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RESUMEN

El presente trabajo analiza la responsabilidad civil subsidiaria de las
Administraciones Publicas en el derecho espariol. Esta se encuentra regula-
da en dos articulos del Codigo Penal. Por un lado, el articulo 121 CP trata
de hechos ilicitos dafiosos, y constitutivos de infraccion criminal, cometidos
por empleados piiblicos en el ejercicio de sus funciones. Por otro lado, el
articulo 120.3 CP declara la responsabilidad civil subsidiaria de la Adminis-
tracion cuando el delito se cometa en el interior de un establecimiento publi-
co y se produzca una infraccion de las normas reglamentarias. En el trabajo
se analiza la interpretacion doctrinal y jurisprudencial de ambos articulos.
Por iiltimo, se aborda la problemdtica de si, en determinados supuestos, es
posible aplicar en el proceso penal la normativa prevista en la legislacion
administrativa.
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ABSTRACT

This paper analyses subsidiary tort liability of the Public Administration
under Spanish Law. This is governed by the provisions of the Criminal Code.
On the one hand, art. 121 CP establishes tort liability of the Public Adminis-
tration for the criminal offenses caused by civil servants or staff members of
public administration in the exercise of their functions. On the other hand,
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art. 120.3 CP provides that Public Administration, when the crime is commit-
ted in a public building with an administrative negligence that has contribut-
ed to the production of harm suffered by the victim, will be held liable on a
subsidiary basis. An account is offered on these issues both in legal scholar-
ship and case law. Finally, this paper analyses if it is possible take into
account, in the criminal procedure, the general rule of tort liability of public
authorities.
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I. INTRODUCCION

Los dafios causados por las distintas Administraciones Publicas
y la forma como éstas deben responder de ellos han tenido una
evolucién vertiginosa en los tltimos afios. La consolidacién del
Estado de Derecho y el aumento exponencial de los servicios
publicos tales como la sanidad, la educacién en todos los niveles o
la seguridad publica han contribuido a dicha evolucién.

Sin embargo, debe recordarse que la responsabilidad civil de la
Administracion es una materia relativamente reciente. La Ley de
Expropiaciéon Forzosa de 16 de diciembre de 1954 (en adelante,
LEF) va a ser el paso definitivo para consagrar en Espafia una ver-
dadera responsabilidad civil de la Administracion Publica que,
hasta aquella fecha, existia s6lo de forma muy residual!. La Ley de
Régimen Juridico de la Administracion del Estado (texto refundido

I Sobre esta cuestién, y con un interesante anélisis histérico, véase Jestis GONZALEZ
PEREZ, La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Piblicas, Cizur Menor,
Aranzadi, 2010, pp. 51 y siguientes.
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aprobado por Decreto de 26 de julio de 1957, en adelante LRIJ)
consolid6 esta tendencia de forma ya muy definitiva2. Con poste-
rioridad, serd la Constitucion de 1978 (en adelante, CE) la que asu-
mird, principalmente en su articulo 106.2, los planteamientos esta-
blecidos por las leyes anteriores en materia de responsabilidad civil
de la Administracion?.

En el marco legal actual, la responsabilidad civil de las distintas
Administraciones se encuentra regulada, principalmente, en los
articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comiin (en adelante, LRJIPAC)4. El vigen-
te sistema de responsabilidad civil extracontractual de las Adminis-
traciones Publicas se fundamenta en los siguientes rasgos.

En primer lugar, se trata de un sistema unitario en el sentido
que es de aplicaciéon a todas las Administraciones. El
articulo 149.1.18.* CE atribuye competencia exclusiva al Estado
sobre «el sistema de responsabilidad de todas las Administraciones
Pdblicas». En consecuencia, las normas de responsabilidad civil se
aplicardn a la Administracién General del Estado, a la de las distin-
tas CCAA, a las entidades que forman parte de la Administracion
local y a la Administracién institucional, todo ello de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 2 LRJPAC.

En segundo lugar, la responsabilidad civil de la Administracion
tiene un alcance general, puesto que puede surgir tanto de una acti-
vidad juridica, ya sea un acto administrativo o un reglamento,
como de una actividad material o técnica, o incluso de una omi-
sién. También nacerd la mencionada responsabilidad, de darse los
demds requisitos previstos en la Ley, cuando la propia Administra-
cién se ha refugiado en los mecanismos del Derecho privado para
llevar a cabo la gestion encomendadas. El articulo 144 LRJPAC
establece que «cuando las Administraciones publicas actien en

2 En concreto, en su articulo 40.1 se afirmaba que «los particulares tendran derecho
a ser indemnizados por el Estado de toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que aquella lesién sea consecuencia
del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos o de la adopcién de medi-
das no fiscalizables en via contenciosa».

3 El articulo 106.2 CE establece que «los particulares en los términos establecidos
por la ley, tendran 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 conse-
cuencia del funcionamiento de los servicios ptblicos». Nétese que, en este caso, la Consti-
tucién estipula la responsabilidad por el funcionamiento de los servicios publicos, sin
entrar a concretar si lo es por funcionamiento normal o anormal.

4 BOE num. 285, de 27 de noviembre de 1992. Téngase en cuenta lo dispuesto en la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (BOE nim. 236,
de 2 de octubre de 2015).

5 Véase Eduardo GARcfA DE ENTERRIA/Tomds-Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ,
Curso de Derecho Administrativo. 11, Cizur Menor, Thomson Reuters, 2011, pp. 386 y 387.
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relaciones de derecho privado, responderdn directamente de los
dafios y perjuicios causados por el personal que se encuentre a su
servicio, considerdndose la actuacidon del mismo actos propios de
la Administracién bajo cuyo servicio se encuentre. La responsabi-
lidad se exigird de conformidad con lo previsto en los articulos 139
y siguientes de esta Ley».

En tercer lugar, el sistema es universal ya que protege a cual-
quier sujeto de Derecho que resulte lesionado. En este sentido,
el término «particulares», que se utiliza en los articulos 106.2 CE
y 139.1 LRJPAC para referirse a los potenciales perjudicados
con derecho a indemnizacion, ha de entenderse necesariamente
como cualquier sujeto de Derecho que experimente un dafio
resarcible®.

En cuarto lugar, puede afirmarse que la responsabilidad civil de
las Administraciones Publicas es objetiva, ya que nace al margen
de toda idea de culpa o negligencia’. Como se ha comentado con
acierto, el caracter objetivo de la responsabilidad extracontractual
de la Administracién nacié con la LEF, sigui6 con la LRJ y se
constitucionaliz6 con la Constitucién de 19788. Los articulos 139 y
siguientes de la LRJPAC, a diferencia de los articulos 1902 y
siguientes del Cédigo civil, no hacen referencia en ningtin momen-
to a la culpa. En consecuencia, no entra a valorarse el nivel de dili-
gencia de la conducta del agente causante del ilicito. Es suficiente,
para que nazca la responsabilidad civil de la Administracién por
los dafios causados por sus agentes, que aquéllos deriven del fun-
cionamiento normal o anormal de los servicios publicos, salvo
supuestos de fuerza mayor, todo ello en los términos previstos en la
Ley. Son presupuestos necesarios para su nacimiento el hecho de
que se aprecie una relacion de causalidad entre la accién u omisién
y el resultado lesivo, que el dafio causado sea antijuridico, en el
sentido de que el perjudicado no tenga el deber juridico de sopor-
tarlo y, por ultimo, que el dafio sea indemnizable®.

6 Al respecto, José Manuel Busto LAGO, «La responsabilidad civil de las Adminis-
traciones Publicas», en L. Fernando Reglero Campos/José Manuel Busto Lago (coords.),
Tratado de Responsabilidad civil, Cizur Menor, Aranzadi, 2014, pp. 1939 a 1942.

7 Asi, Luis MARTIN REBOLLO, «Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién: un balance y tres reflexiones», RAP, septiembre/diciembre, 1999, p. 345.

8 Asi, GONZALEZ PEREZ, La responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Piblicas, cit., pp. 220 y 221.

9 El estudio del nexo causal reviste también particular interés en el campo de la
responsabilidad civil de la Administracion puesto que, como se ha comentado, aquélla
responde tanto por funcionamiento normal como anormal del servicio publico. Ahora bien,
como afirma la STSJ, Madrid, de 24 de enero de 2011 (JUR 2011/148864) «no cabe con-
siderar que el vigente sistema de responsabilidad patrimonial objetiva de las Administra-
ciones Publicas convierta a éstas en aseguradoras universales de todos los riesgos con el fin
de prevenir cualquier eventualidad desfavorable o dafosa para los administrados que pueda
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Finalmente, la responsabilidad civil de la Administracion es
directa. Las personas afectadas por el dafio no tendran que dirigirse
contra el concreto funcionario causante del mismo, ni tan siquiera
es necesario identificarlo sino que, en los términos imperativos del
articulo 145.1 LRJPAC, «los particulares exigirdn directamente a
la Administracién Puiblica correspondiente las indemnizaciones
por los dafios y perjuicios causados por las autoridades y personal
a su servicio» 19, La Administracion responderd de forma directa,
sin perjuicio de que después se reintegre de la persona responsable
que «hubiere incurrido en dolo, culpa o negligencia grave». Segin
la teoria de la personalidad juridica de la Administracién, cuando
los empleados publicos actiian en el ejercicio de sus funciones no
es que lo hagan en representacion de la Administracién correspon-
diente, sino que es ella misma la que actda'l. Por este motivo, es
por lo que responde de forma directa.

Es importante destacar que con el actual sistema legal de la res-
ponsabilidad civil extracontractual de las Administraciones Publi-
cas se ha pretendido dar una uniformidad y homogeneidad que, en
buena parte, se ha conseguido, no sé6lo a nivel de normativa legal,
centrandola en leyes administrativas, sino también respecto de la
jurisdiccién competente, puesto que la jurisdiccién contenciosa-
administrativa ha pasado a ser la inica que puede entrar a conocer
de las reclamaciones contra los dafios producidos por la Adminis-
tracion y ello es asi, particularmente, tras la promulgacién de la
Ley Orgénica 19/2003, de 23 de diciembre, de modificacion de la
Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (en adelan-
te, LOPJ)12 y desde la entrada en vigor de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa'3
(en adelante, LICA) 14,

producirse con independencia del actuar administrativo, porque de lo contrario se transfor-
marfa aquél en un sistema providencialista no contemplado en nuestro ordenamiento juri-
dico».

10 Al respecto, GARCfA DE ENTERRIA/FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho
Administrativo. I1, cit., pp. 407 y 408.

11 En este sentido, Eva Marfa MENENDEZ SEBASTIAN, «Principios de la responsabi-
lidad extracontractual de la Administracién Publica (arts. 139 y 141 LRIJPAC)», en Tomas
QUINTANA LO6PEZ/Anabelén CASARES MARCOS, La responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica. Estudio general y dmbitos sectoriales, tomo I, Valencia, Tirant lo
blanch, 2009, p. 44.

12 BOE nim. 309, de 26 de diciembre de 2003.

13 BOE nim. 167, de 14 de julio de 1998.

14 No obstante, dicha uniformidad presenta una concreta excepcién normativa.
Cuando se demande exclusivamente a la compaiifa aseguradora de la Administracidn, la
jurisdiccion competente serd la civil. Asi, Carlos GOMEZ LIGUERRE, «Sobre la possibilitat
de queé la victima exerciti 1’accié directa contra la companyia asseguradora de
I’ Administraci6 puablica», InDret 3/2001, p. 4.
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Ahora bien, y como es sabido, la responsabilidad civil directa
de la Administracién presenta una importante excepcion, que sera
objeto de un estudio mas profundo en las pdginas siguientes. Cuan-
do el acto ilicito dafioso cometido por el empleado publico es cons-
titutivo de delito '3, es la jurisdiccion penal la que entra a conocer
no so6lo de las responsabilidades penales, lo cual es evidente, sino
también de la responsabilidad civil de la Administracion que, en
este caso, y a diferencia del régimen previsto en la LRJPAC, es de
caricter subsidiaria y no directa. El propio articulo 146.1 LRIPAC
establece que «la responsabilidad penal del personal al servicio de
las Administraciones publicas, asi como la responsabilidad civil
derivada del delito se exigird de acuerdo con lo previsto en la legis-
lacion correspondiente» 6.

La responsabilidad civil de la Administracién en el proceso
penal aparece regulada en dos preceptos del Cédigo punitivo. Por
un lado, el articulo 121 CP trata de hechos ilicitos dafiosos, y cons-
titutivos de infraccion criminal, cometidos por empleados publicos
en el ejercicio de sus funciones y, por esta razon, en este trabajo se
aborda, en primer lugar, cudles son los presupuestos de imputacién
que deben concurrir para, efectivamente, ser declarada la responsa-
bilidad civil de la Administracién ex articulo 121 CP. Sin embargo,
la Administracién Puiblica no responde civilmente, en via penal,
s6lo cuando un empleado piiblico comete un delito sino que, por
otro lado, puede también hacerlo cuando en los establecimientos
que dirige se cometan ilicitos penales y éstos se produzcan por una
infraccion de las normas reglamentarias, todo ello de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 120.3 CP. Por esta razén, en segundo
lugar, también se analizan cudles son los criterios que deben con-
currir para la aplicacién de este precepto. Por ltimo, se aborda la
problemdtica de qué sucede cuando, a pesar de existir una senten-
cia condenatoria en via penal, no concurren los presupuestos para
declarar la responsabilidad civil de la Administracién con base en
la aplicacién de los articulos 120.3 'y 121 CP.

15 Como es sabido, las faltas han sido suprimidas, desde el 1 de julio de 2015, en
virtud de lo dispuesto en la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE nim. 77, de 31 de
marzo de 2015).

6. Como se ha sefialado con acierto, lo dispuesto en la primera parte del articulo
146.1 LRJPAC es una obviedad, pues es evidente que los empleados publicos, cuando
sus actuaciones revistan el caracter de infraccion criminal, estan sometidos a las leyes
penales. Al respecto, BusTo LAGO, «La responsabilidad civil de las Administraciones
Piblicas», en REGLERO CAMPOS/BUSTO LAGO, Tratado de Responsabilidad civil, cit.,
pp. 1951 y 1952.

ADC, tomo LXIX 2016, fasc. I



La responsabilidad civil subsidiaria de las Administraciones Piiblicas 105

II. LOS PRESUPUESTOS DE IMPUTACION DE LA RES-
PONSABILIDAD CIVIL SEGUN EL ARTICULO 121 CP

1. INTRODUCCION

Sin duda alguna, uno de los temas mas controvertidos de la
regulacidn civil en el Codigo penal es el que se refiere a la respon-
sabilidad de la Administracion por los actos delictivos que cometan
sus funcionarios o empleados en el ejercicio de sus funciones!?.

En el anterior Cédigo Penal, la responsabilidad civil subsidiaria
del Estado y demds Entes publicos no aparecia mencionada de
forma expresa. En concreto, el articulo 22 del anterior Cddigo
penal afirmaba que:

«la responsabilidad subsidiaria que se establece en el articulo ante-
rior serd también extensiva a las personas, entidades, organismos y
empresas dedicadas a cualquier género de industria, por los delitos
o faltas en que hubiesen incurrido sus empleados o dependientes en
el desempefio de sus obligaciones o servicios.»

Unicamente, bajo los términos de «entidades y organismos»
que estipulaba el articulo 22, pudo la jurisprudencia penal apoyar
condenas al Estado y, en general, a las Administraciones Publicas,
como responsables civiles subsidiarios de una actuacién dafiosa y
al mismo tiempo delictiva por parte de alguno de sus funcionarios
o agentes!8. La Sala Segunda del Tribunal Supremo entendié que
el articulo 22 contenia una enumeracién no exhaustiva de posibles
casos y que, en consecuencia, también abarcaba, de darse los
demas presupuestos exigidos por el precepto, a la responsabilidad
civil de la Administracién . En este sentido, puede verse la STS
(2.*) de 22 de noviembre de 1989 (RJ 1989/8699) al afirmar que:

«es doctrina constante y reiterada de la misma que los organismos,
establecimientos o corporaciones de cualquier naturaleza que ope-
ren como empresa, entendida la expresion en sentido muy amplio,
pueden ser responsables civilmente, conforme al articulo 22 del
Cédigo penal. No sélo esto, también es doctrina incontestable que
el Estado, las Comunidades Auténomas y demds Entes Publicos

17" Como es sabido, la doctrina ha criticado, por ejemplo, que la responsabilidad civil
de la Administracion cuando exista una conducta delictiva de un funcionario sea subsidia-
ria y, por el contrario, en el régimen general sea directa. Al respecto, Mariano Y ZQUIERDO
TOLSADA, Aspectos civiles del nuevo Cédigo penal, Madrid, Dykinson, 1997, pp. 311
y 312.

18 En este sentido, Juan RocA GUILLAMON, Com. art. 121, en Manuel COBO DEL
RosaL, Comentarios al Cédigo penal, tomo IV, Madrid, Edersa, 1999, pp. 816y 817.

19 Al respecto puede verse la STS (2.*) de 10 de julio de 1995 (RJ 1995/5430) y las
sentencias que en ella se citan.
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pueden ser responsables civiles cuando actdan, en general y sin
mds como personas juridicas.»20

Asimismo, debe destacarse que no s6lo no se consider6 obsta-
culo para estimar la responsabilidad civil subsidiaria del Estado su
ausencia de mencion en el Codigo Penal, sino que se fue abando-
nado la idea de que la responsabilidad civil de la Administracion se
basaba en una culpa in eligendo o in vigilando, para concebirla
como una responsabilidad casi objetivaZ?!.

En la actualidad, y como es sabido, la mencionada responsabi-
lidad se encuentra regulada expresamente en el articulo 121 CP,
segtn el cual:

«el Estado, la Comunidad Auténoma, la provincia, la isla, el muni-
cipio y demads entes puiblicos, segin los casos, responden subsidia-
riamente de los dafios causados por los penalmente responsables de
los delitos dolosos o culposos, cuando éstos sean autoridad, agen-
tes y contratados de la misma o funcionarios publicos en el ejerci-
cio de sus cargos o funciones siempre que la lesién sea consecuen-
cia directa del funcionamiento de los servicios publicos que les
estuvieran confiados, sin perjuicio de la responsabilidad patrimo-
nial derivada del funcionamiento normal o anormal de dichos
servicios exigible conforme a las normas de procedimiento admi-
nistrativo, y sin que, en ningin 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 funcionarios publi-
cos, la pretensién deberd dirigirse simultdneamente contra la
Administracién o ente publico presuntamente responsable civil
subsidiario.»

Asi pues, para que nazca la responsabilidad civil subsidiaria de
la Administracién, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 121 CP,
es necesaria la concurrencia de una serie de requisitos. En este sen-
tido, la STS (2.%) de 5 de julio de 2002 (RJ 2002/7936) afirma que:

«Requiérense ahora como exigencias para que tal responsabili-
dad subsidiaria surja: 1.°) que una persona declarada penalmente
responsable por delito doloso o culposo —a los que se ha entendido

20 Asimismo, en la STS (2.*) de 17 de julio de 1995 (RJ 1995/5606), se declara la
responsabilidad civil subsidiaria del Estado por la muerte de dos policias ocasionadas por
los disparos de un guardia civil ebrio mientras estaba fuera de servicio. El Tribunal Supre-
mo considera que «la jurisprudencia de esta Sala viene afirmando que el articulo 22 del
Cédigo penal, no supone una clausura de fuentes de originacién de tal tipo de responsabi-
lidad, reducida a las expresiones de la norma (criados, discipulos, aprendices, empleados,
o dependientes) sino que se extiende a los funcionarios al servicio de las administraciones
publicas».

21 Véase Francisco Soto NIETO, «La responsabilidad civil subsidiaria del Estado y
Entes Publicos en general (art. 121 del Cédigo Penal)», Madrid, La Ley, ntim. 3964, de 31
de enero de 1996, pp. 1658 y 1659.
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también como asimilables las faltas— haya de responder por la cau-
sacién de dafios. 2.°) Que esa persona sea autoridad, agente y con-
tratados de la misma o funcionarios publicos. 3.°) Que, al actuar
estuvieran en el ejercicio de sus cargos o funciones. 4.°) Siempre
que la lesion sea consecuencia directa del funcionamiento de los
servicios publicos que les estuvieran encomendados. Si la segunda
de estas exigencias presenta un caricter expansivo al incluir a todas
las personas que puedan tener una relacion subordinada al Estado y
demads entes publicos, incluyendo a las personas meramente con-
tratadas, las exigencias tercera y cuarta tienen una finalidad de res-
tringir cuando esa responsabilidad subsidiaria se produce, condi-
ciondandola a que la persona dependiente del ente publico esté en el
ejercicio de sus funciones y a que la actividad de desempefio del
servicio publico que realizaba determine directamente la lesién
como consecuencia» 22,

A continuacion se procederd a examinar cada uno de los presu-
puestos apuntados.

2. EXISTENCIA DE UNA PREVIA INFRACCION CRIMINAL

El articulo 121 CP establece una responsabilidad civil subsidia-
ria de la Administracién que nace cuando se produce una conducta
delictiva del personal a su servicio, ya sea a titulo de dolo o de
imprudencia. El presupuesto inicial que debe concurrir para que se
declare la responsabilidad civil de la Administracién, con base en
el articulo 121 CP, es la existencia de una previa infraccién crimi-
nal. Sélo cuando los hechos son constitutivos de ilicito criminal,
resulta el tribunal penal competente para resolver la accién civil
acumulada al proceso penal.

Por esta razén, si la sentencia penal es absolutoria, la jurisdic-
cién penal pierde la competencia para pronunciarse sobre la res-
ponsabilidad civil de la Administracién, con la importante salve-
dad contemplada en el articulo 119 CP23. Los perjudicados
Unicamente tendrdn, en su caso, la posibilidad de acudir ante la
jurisdiccion contenciosa-administrativa en reclamacion de la opor-
tuna indemnizacion por el funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos, todo ello con aplicacion de los articulos 139 y
siguientes de la LRJPAC?.

22 Asi, entre otras, STS (2.*) de 3 de julio de 2008 (RJ 2008/3629) y SAP, Segovia,
de 30 de junio de 2009 (ARP 2009/1088).

23 Sobre esta cuestion, Irene NADAL GOMEZ, El ejercicio de acciones civiles en el
proceso penal, Valencia, Tirant lo Blanc, 2002, pp. 197 y 198.

24 Al respecto, MARTIN REBOLLO, Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de
la Administracion: un balance y tres reflexiones, cit., pp. 356 y 357.
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Llegados a este punto, debe analizarse la controversia que
puede conllevar el hecho de que el perjudicado haga expresa reser-
va de las acciones civiles para ejercitarlas tras el proceso penal. En
este caso nos encontramos con dos problemas.

Por un lado, determinar si la jurisdicciéon competente para ana-
lizar la responsabilidad civil de la Administracién es la civil o la
contenciosa-administrativa. El articulo 109.2 CP afirma que «el
perjudicado podré optar, en todo caso, por exigir la responsabilidad
civil ante la Jurisdiccién Civil». Es claro que una interpretacion
literal del precepto conduce a la conclusién de que la dnica juris-
diccién competente para enjuiciar la responsabilidad civil del per-
sonal al servicio de la Administracion, en caso de reserva de accio-
nes, es la civil. En este sentido, se considera que ya que el Cédigo
Penal no prevé una reserva de acciones civiles derivadas de delito
en beneficio de los jueces y tribunales del orden jurisdiccional con-
tencioso-administrativo, aquélla debe entenderse realizada en favor
de la jurisdiccién civil y ello aunque la victima demande también a
la Administracion en la cual el condenado prestaba sus servicios?.

Sin embargo, es igualmente clara la voluntad del legislador, una
vez operadas las sucesivas reformas a la LOPJ y ala LICA, de atri-
buir a la jurisdiccidon contenciosa-administrativa la competencia
exclusiva para conocer la responsabilidad civil de la Administra-
cion, con la unica excepcidn de la responsabilidad civil derivada de
delito que debe dilucidarse en sede penal2°.

Por ello, si el perjudicado se reserva las acciones civiles para
ejercitarlas tras el proceso penal, parece més razonable entender
que la jurisdiccidén contenciosa-administrativa serd la que deberd
conocer del proceso, mds alld de una interpretacion literal del
articulo 109.2 CP. A ello puede afiadirse que las reformas operadas
en la LOPJ y en la LJCA son posteriores a la entrada en vigor del
Cédigo Penal, con lo cual el legislador del afio 1995 no pudo tener
en cuenta esta cuestion al redactar el articulo 109.2 CP. Debe recor-
darse que, en aquel momento, existia una situacién completamente
fragmentada en lo que se refiere al conocimiento de asuntos en
materia de responsabilidad civil de las Administraciones Piblicas

2 Es de esta opinién, Carlos GOMEZ LIGUERRE, «Problemas de jurisdicciéon compe-
tente y de derecho aplicable en pleitos de responsabilidad civil extracontractual», InDret,
2/2009, p. 18. Véase también a favor de esta interpretacion, Busto LAGO, La responsabili-
dad civil de las Administraciones Piiblicas en REGLERO CAMPOS/BUSTO LAGoO, Tratado de
Responsabilidad civil, cit., pp. 1955 y 1956.

26 Asf lo considera la Exposicién de Motivos de la LICA al afirmar que «parece
muy conveniente unificar la competencia para conocer de este tipo de asuntos en la Juris-
diccién contenciosa-administrativa, evitando la dispersion de acciones que actualmente
existe y garantizando la uniformidad jurisprudencial, salvo, como es légico, en aquellos
casos en que la responsabilidad derive de la comision de una infraccion penal».
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por parte de las distintas jurisdicciones a la cual, precisamente,
queria poner término la reforma de ambas leyes?’.

Por otro lado, una vez determinada la jurisdiccién competente,
existe la problematica de concretar qué normativa debera aplicarse,
si la prevista en la LRJPAC, en el Cédigo Penal o en ambas, para
enjuiciar la responsabilidad civil de la Administracion tras la opor-
tuna reserva de acciones2s.

Una primera posibilidad es entender que la normativa a aplicar
serd la prevista conforme a las reglas generales de la responsabili-
dad civil de las Administraciones Publicas, esto es, segin los
articulos 139 y siguientes de la LRJPAC?. En consecuencia, la res-
ponsabilidad civil de la Administracion serd directa. El problema
que plantea esta interpretacion es que el perjudicado pueda escoger
a su libre arbitrio la normativa a aplicar. Asi, si decide ejercitar en
el proceso penal la accién civil de la Administracidn, es claro que
la responsabilidad civil de ésta, si existe, serd subsidiaria por apli-
cacion de lo dispuesto en los articulos 120.3 o 121 CP. Por el con-
trario, si el perjudicado decide, en virtud de lo previsto en el articu-
lo 109.2 CP, reservarse las acciones civiles, las normas a aplicar
seran las reguladas en la LRJPAC vy, por tanto, la responsabilidad
civil de la Administracion seré directa. No termina de comprender-
se que, ante un hecho ilicito dafioso cometido por un empleado de
la Administracidn, sea el perjudicado el que escoja las normas a
aplicar, ya que éstas no pueden considerarse como dispositivas.

Una segunda posibilidad consiste en entender que la normativa
que deberd aplicarse serd la prevista en las normas civiles del Cédi-
go Penal30. Esta interpretacion parece mas acorde con el hecho de
que, con independencia del concreto orden jurisdiccional que
conozca del asunto, las normas a aplicar serdn las mismas, pero
tampoco termina de ser del todo satisfactoria. En efecto, en caso de
reserva de acciones civiles, con una previa sentencia condenatoria
penal, la jurisdiccién contenciosa-administrativa debera aplicar
con preferencia las normas civiles del Cédigo Penal, pero también,
en algunos casos, las normas previstas en la LRJPAC. Esto ocurri-
rd, como se verd mas adelante, cuando la Administracién no pueda

27 Sobre esta cuestion, véase MARTIN REBOLLO, Ayer y hoy de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion: un balance y tres reflexiones, cit., pp. 346y 347.

28 Debe recordarse que se parte de la premisa de una previa condena penal. Si el
proceso penal termina con una sentencia absolutoria no hay duda de que, en todo caso, la
jurisdiccién competente serd la contenciosa-administrativa y las normas a aplicar las pre-
vistas en la LRJPAC.

2 Asi lo defiende, Carlos GOMEZ LIGUERRE, «Jurisdiccion competente en pleitos de
responsabilidad civil extracontractual», InDret, 2/2001, p. 8.

30 Al respecto, Busto LaGo, «La responsabilidad civil de las Administraciones
Pidblicas», en REGLERO CAMPOS/BUSTO LAGO, Tratado de Responsabilidad civil, cit.,
pp. 1955 y 1956.
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ser condenada, por aplicacion de lo dispuesto en los articulos 120.3
y 121 CP, por faltar alguno de los presupuestos exigidos por dichos
articulos. Tal seria el caso, por ejemplo, de hechos ilicitos delicti-
vos cometidos por un preso en el transcurso de un permiso peniten-
ciario. En estos supuestos, no puede ser de aplicacion el
articulo 121 CP, ya que el preso no es empleado publico, ni tampo-
co puede aplicarse el articulo 120.3 CP, puesto que el hecho ilicito
no se ha cometido en un establecimiento publico. No parece de
recibo que, ante dichas circunstancias, la Administracion resulte
absuelta como responsable civil cuando es evidente que ha existido
un funcionamiento anormal del servicio publico.

Por esta razdn, parece mds acertada una tercera interpretacion
que consista en entender que, efectivamente, en caso de reserva de
acciones, debe aplicarse por parte de la jurisdiccién contenciosa-
administrativa la normativa civil del Cédigo Penal, pero que ante la
insuficiencia de ésta, puede también aplicarse la normativa prevista
en la LRJPAC y, en consecuencia, resultar condenada la Adminis-
tracion como responsable civil directa del dafio por funcionamien-
to normal o anormal de los servicios publicos.

En mi opinidn, esta solucidn debe operar también en el supues-
to de que, no habiendo reserva de acciones civiles por parte del
perjudicado, sea el juez penal el que conozca de las acciones civi-
les. En consecuencia, éste deberd aplicar las normas civiles del
Cdédigo Penal, pero ante su insuficiencia nada impide que pueda
aplicar también la normativa prevista en la LRJPAC. De esta forma,
como puede observarse, se conseguiria que, tanto en la via penal
como en la via contenciosa-administrativa, la normativa a aplicar
fuere la misma, no debiendo ser ningin impedimento el hecho de
que un tribunal penal aplique normas contempladas en la LRIPAC
ni que un tribunal contencioso-administrativo aplique normas civi-
les que se encuentran en el Cédigo Penal3!.

3. AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION DEL ARTICU-
LO 121 CP

Debe destacarse que el articulo 121 CP empieza con una enu-
meracion decreciente que incluye a la Administracion General del
Estado y la de las Comunidades Auténomas, para seguidamente

31 Sin embargo, los jueces penales son, en algunos casos, reacios a aplicar normativa
que se encuentre regulada fuera del Cédigo Penal. Al respecto, véase Mariano Y ZQUIERDO
ToLsADA, «La responsabilidad civil en el proceso penal», en L. Fernando Reglero Campos/
José Manuel Busto Lago (coords.), Tratado de Responsabilidad civil, Cizur Menor, Aran-
zadi, 2014, pp. 1114 y siguientes.
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sefialar el resto de entidades con autonomia de gestién que integran
la organizacion territorial del Estado, es decir, la provincia y el
municipio, mencionando también a las entidades con administra-
cién propia a través de Cabildos y Consejos —la Isla— y terminar
con una referencia necesariamente genérica como es a los «demads
Entes Publicos» 32. Esta dltima referencia, de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 2.2 LRIPAC, se refiere a aquellas entidades de
Derecho publico que poseen personalidad juridica propia y que se
hallan vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administra-
ciones Publicas antes sefialadas?3.

La exhaustiva enumeracion que contiene el actual articu-
lo 121 CP pretende superar la insuficiente regulacién que, en este
punto, presentaba el articulo 22 del anterior Cédigo Penal, aunque
seguramente hubiese bastado una simple remision al concepto de
Administraciones Publicas previsto en la LRJPAC para unificar, al
menos en el aspecto subjetivo, la responsabilidad civil de la Admi-
nistracion prevista en el Cédigo Penal y en la LRJPAC.

3.1 El concepto de «contratados»

El articulo 121 CP afirma que el hecho constitutivo de infrac-
cién criminal debe ser necesariamente cometido por una autori-
dad, agente o contratado de la Administracién o por un funciona-
rio publico. En consecuencia, la persona penalmente imputable
debe estar integrada en la organizacién prestadora del servicio o
actividad.

Esta integracion puede verse desde una vertiente positiva y una
de negativa. Segun la primera, cualquier persona que actie por
cuenta de la Administracion se considerard que forma parte de ella,
aunque el desempefio material de su actividad o funcién se realice
de forma ocasional. El articulo 121 CP debe interpretarse en el sen-
tido de que no tnicamente incluye a funcionarios publicos, interi-
nos y contratados, sino también al personal que trabaja en la Admi-
nistracién aunque no sea de forma permanente34. Lo determinante
no es tanto la naturaleza juridica de la relacion entre el causante del

32 Asi, véase RocA GUILLAMON, Com. art. 121, en CoBO DEL RosAL, Comentarios
al Codigo penal, cit., p. 837.

33 Sobre la distinta tipologia de los Entes Pdblicos, véase Eduardo GARCIA DE
ENTERRIA/Tomés-Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrativo I,
Cizur Menor, Thomson Reuters, 2011, pp. 396 y siguientes.

34 Por ejemplo, el supuesto del consul honorario. Asi, Busto LAGO, «La responsabi-
lidad civil de las Administraciones Publicas», en REGLERO CAMPOS/BUsTO LAGO, Tratado
de Responsabilidad civil, cit., p. 1973. Lo comentado por dicho autor es en el marco de la
responsabilidad civil contemplada en la LRJIPAC, pero es también plenamente aplicable en
el ambito del articulo 121 CP.
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hecho ilicito dafioso y la Administracion correspondiente, sino que
exista una relacién de dependencia funcional entre ambos. Asi, y
segtin la STS (2.*) de 18 de mayo de 1990 (RJ 1990/4146), la res-
ponsabilidad civil subsidiaria de la Administracion:

«es exigible tanto en los supuestos de dependencia continuada, la
propia de un funcionario ligado al ente publico por un vinculo
administrativo o laboral, como en el caso de dependencia ocasional
derivada de un contrato de arrendamiento de servicios.»

En todo caso, parece excesivo el criterio mantenido por la SAP,
Segovia, de 30 de junio de 2009 (ARP 2009/1088), que condena a
la Administracién como responsable civil subsidiaria por los dafios
ocasionados tras un festejo taurino. En concreto, durante el encie-
rro se produjo la escapada de una res que fue seguida por efectivos
de la guardia civil hasta que el animal accedié a una zona de vege-
tacion de dificil acceso, momento en que se desistio de la persecu-
cion. La guardia civil se puso entonces en contacto con el represen-
tante legal de la empresa organizadora que, por la noche, manifesto
que el toro ya habia regresado a la finca de la empresa. En realidad,
el animal seguia libre y, unos dias mds tarde, envisti6 a una pareja
que se encontraba paseando por los alrededores del pueblo. La
Audiencia condené al acusado como autor de una falta de impru-
dencia leve con resultado de lesiones a las penas correspondientes
y declar6 su responsabilidad civil directa, asi como la subsidiaria
de la empresa taurina y del Ayuntamiento organizador del festejo.
Segtn la Audiencia, la responsabilidad civil de este dltimo se fun-
damenta en el hecho de que:

«entre la empresa que representaba y el Ayuntamiento de Carbone-
ro El Mayor, se suscribi6é un contrato administrativo que le fue
adjudicado a la empresa que representaba mediante concurso
publico abierto el 28 de abril de 2006, y por acuerdo del Pleno
de 31 de mayo de 2006, previa propuesta de la mesa de contrata-
cién, que tenia por objeto la gestidn del servicio ptblico de cele-
bracién de festejos taurinos programados para los dia 9, 10, 11y 12
de septiembre de 2006. Si ello es asi, no cabe duda que la entidad
Sertauca, S. L., asi como su representante legal y el resto de los
empleados que intervinieron en el encierro que tuvo lugar el dia 12
de septiembre de 2006, actuaron como contratados de la Corpora-
cién Local, gestionando el servicio publico que les fue encomenda-
do, diandose por tanto todos los requisitos exigidos por el
articulo 121 CP.»

35 Al respecto, Mirentxu Corcoy BipasoLo/Santiago MIR PuiG, Comentarios al
Cddigo Penal. Reforma LO 5/2010, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, p. 289.
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Nada que objetar, como es evidente, en relacién con la respon-
sabilidad civil directa del acusado, asi como la subsidiaria de la
empresa organizadora del festejo taurino. Sin embargo, el criterio
mantenido por la Audiencia, respecto de la responsabilidad civil
subsidiaria del Ayuntamiento, parece excesivo y ello porque con-
cluir que el representante legal de la empresa y sus empleados son
contratados de la Administracion es una interpretacion excesiva-
mente amplia. Cuando el articulo 121 CP establece la responsabili-
dad civil subsidiaria de la Administracion por los dafios causados
por autoridades, agentes y contratados o funcionarios publicos no
estd pensando en un supuesto como el comentado. Como se ha
apuntado con anterioridad, el concepto de «contratados» debe
entenderse relacionado con aquellas personas que, ya sea a través
de un contrato laboral o administrativo, y ya sea la relacién durade-
ra o temporal, mantienen una dependencia directa respecto de la
Administracién3¢- Atribuir dicho caricter a los empleados de una
empresa que organiza unos festejos taurinos en un pueblo parece
que excede del ambito subjetivo de aplicacion de la norma.

A mi entender, tampoco podrian considerarse como contrata-
dos los empleados de una empresa privada que colabora con la
Administracién en funciones de inspeccién y control de la seguri-
dad de determinados d4mbitos como, por ejemplo, la inspeccién
técnica de vehiculos (ITV)37. Como es sabido, en la actualidad, el
ejercicio por particulares de esa actividad de inspeccion estd sujeta
a la obtencién de una previa homologacién por parte de una enti-
dad de acreditacion. Ello no significa, ciertamente, que la funcién
inspectora en este &mbito haya perdido su naturaleza juridico
publica, ni que su titularidad se haya trasladado de la Administra-
cion a la iniciativa privada. Al contrario, la Administracion, en este
caso autondmica, sigue conservando la titularidad de la funcién
inspectora, como lo demuestra el hecho de que pueda ejecutar
materialmente esta actividad, bien directamente por si misma, o
bien por medio de sociedades o de particulares autorizados?38. La

36 En contra, Gonzalo QUINTERO OLIVARES/Santiago CAVANILLAS MUGICA/Emilio
DE LLERA SUAREZ-BARCENA, La responsabilidad civil ex delicto, Cizur Menor, Aranzadi,
2002, p. 174. Para dichos autores, aunque afirmen que lo adecuado serfa que la prestacién
de un servicio por contratacion generara, en su caso, la responsabilidad civil de las empre-
sas correspondientes, consideran dificil negar que son contratados de la Administracién a
efectos de la responsabilidad civil prevista en el articulo 121 CP.

37 Otros supuestos analogos al comentado serian los vigilantes de seguridad que
prestan servicios de control del orden en un edificio ptblico o los centros médicos colabo-
radores con la Administracién para la obtencién de determinados carnets o certificaciones
oficiales.

3% Ciertamente, la decision en torno a si ejecutar dicha actividad de forma directa,
por la propia Administracién o indirecta, a través de sociedades o particulares autorizados,
es una facultad discrecional de la Administracién que responde a cuestiones de eficacia
organizativa. As{ lo afirma la STS (3.%) de 29 de diciembre de 2010 (RJ 2011/113) al con-
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propia jurisprudencia del Tribunal Supremo ha reconocido que las
actividades de inspeccién técnica de vehiculos constituyen «el
ejercicio de una potestad publica por parte de la autoridad
administrativa»3°. Y ello es asi aun cuando ésta decida ejercerla
por medio de entidades privadas.

Ahora bien, de todo ello no puede deducirse que, ante hechos
ilicitos delictivos cometidos por empleados de una estacién de ITV,
nazca la responsabilidad civil subsidiaria de la Administracién
correspondiente+!. En mi opinién, el concepto de contratados pre-
visto en el articulo 121 CP no estd pensado para supuestos como el
comentado, sino s6lo en aquellas circunstancias en que el emplea-
do trabaja directamente por la Administracion y ha sido por ella
seleccionado. Es cierto que, como es sabido, se admite la interpre-
tacion analdgica y extensiva en el campo del Derecho civil, pero de
realizarlo asi en este caso u otros andlogos, ello podria conllevar un
incremento exponencial de la responsabilidad civil subsidiaria de
la Administracién que no se ajusta a la finalidad perseguida por la
norma. Por ello, parece més acertado considerar de aplicacion, de
concurrir los presupuestos exigidos, el articulo 120.4 CPy, en con-
secuencia, declarar la responsabilidad civil subsidiaria del empre-
sario con exclusion de la responsabilidad civil de la Administra-
cion Publica.

Por todo ello, y desde la vertiente negativa, puede afirmarse
que quedan fuera de la drbita de aplicacion del articulo 121 CP,

siderar que «dado el caracter de servicio publico de la inspeccidn técnica de vehiculos, la
Comunidad de Madrid debe retener la alta direccion y control de la construccién y explo-
tacion de la red en el dmbito territorial de su competencia. A este respecto, el Real
Decreto 1987/1985, de 24 de septiembre, sobre normas generales de instalacion y funcio-
namiento de las estaciones de ITV, establece que la ejecucion material de las inspecciones
podra realizarse directamente por las Comunidades Auténomas, o sociedades de economia
mixta, o por empresas privadas en régimen de concesién administrativa». En parecidos
términos se expresa la STS (3.) de 13 de octubre de 1997 (RJ 1997/7439).

3 Asi lo afirma, por ejemplo, la STS (3.%) de 7 de mayo de 1999 (RJ 1999/5615) al
afirmar que «la Inspeccién Técnica de Vehiculos se configura pues como ejercicio de una
potestad puiblica, impuesta para fines de interés puiblico por el poder coactivo de la Admi-
nistracion, que forma parte de sus funciones de policia».

40 Asi lo defiende también Dolors CANALS AMETLLER, El ejercicio por particulares
de funciones de autoridad. Control, inspeccion y certificacion, Granada, Comares, 2003,
pp- 164 a 169.

41 La STS (2.%) de 10 de diciembre de 2007 (RJ 2007/9120) niega la condicién de
funcionario a un empleado que, con categoria de mecanico oficial de primera, prestaba
servicios en una empresa concesionaria de la Generalitat de Catalunya para la inspeccion
técnica de vehiculos. En cambio, la STS (2.*) de 22 de abril de 2004 (RJ 2005/1415) afirma
que el concepto de funcionario incluye «a los empleados de concesionarios de servicios
publicos; gestores de empresas que prestan servicios publicos cuyo patrimonio se integra
en el de una Administracién Publica; asi como a las entidades estatales reguladas en los
articulos 6.2 LGP, pues al ser éstas parte del sector publico y tener asignada la prestacion
de un servicio publico el perjuicio causado con su administracién ilicita no puede dejar de
gravar los Presupuestos Generales del Estado».
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los concesionarios y los contratistas administrativos+2. Como se
ha comentado con anterioridad, en numerosas ocasiones, los ser-
vicios publicos son prestados en régimen de concesion, lo que sig-
nifica que un particular asume la gestién y prestacion de un servi-
cio de acuerdo con las exigencias de la Administracién
correspondiente*3. En linea de principio, puede afirmarse que es
obligacién del contratista indemnizar los dafios y perjuicios que se
causen a terceros como consecuencia de las operaciones que
implica la ejecucién del contrato. La excepcion que presenta esta
regla es cuando los dafios y perjuicios se han ocasionado como
consecuencia inmediata y directa de una orden de la Administra-
cién, supuesto en el cual serd ésta la responsable dentro de los
limites sefialados en las Leyes. En consecuencia, puede afirmarse
que, ante hechos ilicitos delictivos cometidos por empleados del
contratista en el desempefio de sus obligaciones o servicios, ello
conllevard la aplicacidn, en su caso, del articulo 120.4 CP con
exclusion del articulo 121 CP.

También quedan fuera del campo de aplicacion del articu-
lo 121 CP, por no encontrarse integrados en la organizacion admi-
nistrativa, los profesionales que desempenan privadamente fun-
ciones de cardcter publico#*4. Sin embargo, es importante destacar
que hay ciertos supuestos que por su caracter fronterizo ofrecen
algunas dudas. Este es el caso de notarios y registradores de la
propiedad#.

42 Sobre esta cuestion, Anabelén CASARES MARCOS, «Responsabilidad patrimonial
de la Administracion por dafos causados a terceros con motivo de la ejecucion de contra-
tos», en Tomds QUINTANA LOPEZ/Anabelén CASARES MARcOS, La responsabilidad patri-
monial de la Administracion Piiblica. Estudio general y dmbitos sectoriales, tomo 11,
Valencia, Tirant lo blanch, 2009, p. 1201.

43 Véase GOMEZ LIGUERRE, Problemas de jurisdiccion competente y de derecho
aplicable en pleitos de responsabilidad civil extracontractual, cit., pp. 23 y 24.

4 Asf lo afirma, en el &mbito de la LRJPAC, pero igualmente vélido para la respon-
sabilidad civil subsidiaria de 1a Administracién, GARCIA DE ENTERR{IA/FERNANDEZ RODRI-
GUEZ, Curso de Derecho Administrativo, 11, cit., p. 405.

45 También, por ejemplo, de los capitanes de buque, comandantes de aeronave y
précticos de puerto. Se trata de profesiones en las cuales concurre claramente una naturale-
za esencialmente privada con aspectos propios de determinadas funciones ptblicas. Sobre
esta cuestion, véase Roca GUILLAMON, Com. art. 121, en CoBO DEL ROSAL, Comentarios
al Codigo penal, cit., pp. 849 y siguientes. Respecto de los pricticos de puerto es impor-
tante destacar la SAP, A Coruiia, de 18 de junio de 1997. Los hechos resueltos en la senten-
cia son de sobra conocidos. El buque de bandera griega Aegean Sea sufrié un siniestro en
A Coruiia produciéndose un derrame de cerca de 80.000 toneladas de petrdleo. Iniciadas
diligencias penales, éstas terminaron con la condena penal y civil del capitdn del buque y
el practico del puerto y la condena de la empresa propietaria del navio y del Estado espaiiol
como responsables civiles subsidiarios del capitan del buque y del practico del puerto,
respectivamente. Con todo, y a pesar de que en la sentencia penal se fijaron numerosas
cuantias indemnizatorias, la determinacion de otras muchas quedaron para ejecucion de
sentencia y, en otros supuestos, los perjudicados se reservaron las acciones civiles para un
posterior proceso civil. El resultado fue que al cabo de diez afios del accidente muchas
indemnizaciones no se habian cuantificado. Por ello, el Gobierno dicté el Real Decreto-
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3.2 Los notarios y los registradores de la propiedad y mer-
cantiles

Respecto de los notarios, es sabido que desempefian sus respec-
tivas funciones, de naturaleza publica, pero desde una perspectiva
que presenta un cardcter marcadamente privado. LLos notarios
actdan en el trafico juridico como destinatarios de la fe publica,
aunque de una forma peculiar que los distingue del resto de emplea-
dos de las distintas Administraciones Publicas4.

Con todo, no debe perderse de vista que, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 1 del Reglamento Notarial de 2 de junio
de 1944, «los notarios son a la vez funcionarios ptblicos y profe-
sionales del Derecho, correspondiendo a este doble caricter la
organizaciéon del Notariado». Seguin la mencionada normativa,
como funcionarios ejercen la fe ptblica y, como profesionales del
Derecho, tienen la misién de asesorar a las personas que reclamen
su consejo+’.

Sin negar la condicién de funcionarios que ostentan, si debe
resaltarse que hay determinadas particularidades que concurren en
los notarios y que no se dan en los otros cuerpos funcionariales de
la Administracién. En primer lugar, la organizacién del notariado
no responde a los principios y normas de la organizacién de los
servicios de la Administracidn, sino mds bien a los principios y
reglas que regulan las corporaciones profesionales. El hecho de
que el sujeto causante del dafio forme parte de la organizacién
administrativa es un requisito esencial para que pueda determinar-
se la responsabilidad civil de la Administracién. La integracién en
la organizacién administrativa constituye el criterio basico para

Ley 6/2002, de 4 de octubre, por el que se autorizé al Ministro de Hacienda a celebrar
acuerdos transaccionales entre el Estado espaiol, el Fondo Internacional de Indemnizacion
de Dafios debidos a la Contaminacién por Hidrocarburos de 1971 y los perjudicados por el
siniestro del buque «Mar Egeo», y se concedi6 un crédito extraordinario por importe de
63.625.721,36 euros. Sobre esta cuestion puede verse un comentario en Pablo SALVADOR
CobERcH/Juan Antonio Ruiz GARciA/José PINEIRO SALGUERO/Antoni RUBT PuiG, «Tres
transacciones: la industria del tabaco, Microsoft y Mar Egeo», InDret 1/2003, pp. 21 y
siguientes. )

46 En este sentido, Maria Angeles PARRA LUCAN/L. Fernando REGLERO CAMPOS,
«La responsabilidad civil de los profesionales del Derecho», en L. Fernando REGLERO
Campos / José Manuel Busto LAGo (coords.), Tratado de Responsabilidad civil, Cizur
Menor, Aranzadi, 2014, pp. 516y 517.

47 La STS (1.%) de 28 de noviembre de 2007 (RJ 2007/8124) establece que «el nota-
rio es al mismo tiempo un profesional del derecho y un funcionario publico. Por lo tanto
dentro de esta doble faceta de su actuacién se puede distinguir claramente la actividad de
asesoramiento y autorizacion de escrituras publicas, como la posibilidad de realizar los
trdmites para que la escritura autorizada surta todos sus efectos civiles, registrales, admi-
nistrativos, etc. En el primer caso prima la vertiente profesional-funcionarial, mientras que
en el segundo opera como profesional del Derecho».
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atribuir a aquélla el deber de reparaciéns. En el caso de los nota-
rios es claro que este presupuesto no concurre*’. En segundo lugar,
el ingreso en el notariado no es idéntico al ingreso en la funcidén
publica lo que refleja en mayor medida el caricter singular de la
profesion de notario. Finalmente, el contenido de su funcion, ejer-
cida con plena autonomia e independencia, no puede equipararse a
la de un funcionario30.

A todo ello debe afiadirse que los notarios no perciben emolu-
mentos a cargo de los presupuestos publicos y que tienen un siste-
ma especifico para el resarcimiento de los perjudicados que no se
encuentra contemplado en la normativa administrativas!. Todo
ello, en mi opinidn, lleva a excluir que la Administracion sea res-
ponsable por los perjuicios que deriven de la actuacién negligente
de un notario. De lo anteriormente comentado se deduce que la
jurisdiccién competente para conocer de la responsabilidad civil
de los notarios, en caso de hechos ilicitos dafiosos cometidos por
aquéllos en el ejercicio de sus funciones, es la civil con exclusion
de la contenciosa-administrativas2. Sobre esta cuestion se ha pro-
nunciado la STS (3.*) de 13 de octubre de 1998 (RJ 1998/9452) al
afirmar que:

«no cabe desconocer que el Notariado constituye una profesion
liberal que, con autonomfia e independencia, ejerce funciones
publicas, sin recibir sus retribuciones de los presupuestos estatales,
ala que, por ende y en la actualidad, podria, en su caso, serle impu-
tada la responsabilidad directa e inmediata, para la cual precisa-
mente tiene su propio sistema de cobertura, y cuya exigencia pare-
ce igualmente que ha de promoverse, cual ademds ha efectuado el
propio recurrente, ante la Jurisdiccién Civil, todo ello sin perjuicio

48 En este sentido, GONZALEZ PEREZ, La responsabilidad patrimonial de las Admi-
nistraciones Piiblicas, cit., p. 273.

49 Asf lo afirma, GARCIA DE ENTERRIA/FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho
Administrativo. 11, cit., pp. 404 y 405.

50 Al respecto, Marfa Angeles PARRA LUCAN, «La responsabilidad civil de Notarios
y Registradores. Estudio jurisprudencial», en Juan Antonio MORENO MARTINEZ, La res-
ponsabilidad civil y su problemdtica actual, Madrid, Dykinson, 2007, p. 829.

51 Asi, Gerardo GARCIA-ALVAREZ, «La responsabilidad patrimonial de autoridades
y personal al servicio de las Administraciones Publicas», en Tomds QUINTANA LOPEZ/
Anabelén CASARES MARCOS, La responsabilidad patrimonial de la Administracion Puibli-
ca. Estudio general y dmbitos sectoriales, tomo I, Valencia, Tirant lo blanch, 2009, pp. 573
y 574.

52 No obstante, debe tenerse en cuenta que si la actuacion del notario es constitu-
tiva de una infraccién administrativa tipificada en la normativa notarial, la jurisdiccién
competente para conocer de los recursos que se interpongan contra la resolucién de la
Direccién General de los Registros y del Notariado serd la contenciosa-administrativa.
En este sentido, véase la STS (3.%) de 28 de febrero de 2012 (JUR 2012/91902) que
confirma la sancién de suspensién de funciones impuesta a un notario por autorizar
instrumentos notariales sin su presencia fisica. Sobre la responsabilidad disciplinaria
del notario y su repercusion en el &mbito de la responsabilidad civil, véase Rafael VER-
DERA SERVER, La responsabilidad civil del notario, Cizur Menor, Thomson-Civitas,
2008, pp. 85 y siguientes.
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de que nunca podra prescindirse del hecho cierto de que estamos
en presencia del desempefio de funciones publicas, con las conse-
cuencias inherentes a tal circunstancia cuando a ello hubiere
lugar» 3.

Con todo, nétese que la sentencia de la Sala Tercera del Tribu-
nal Supremo, aunque se decanta por la jurisdiccion civil en detri-
mento de la jurisdiccién contenciosa-administrativa en materia de
responsabilidad civil del notario, pone mucho énfasis en destacar
el ejercicio de funciones publicas por parte del notariado. En cam-
bio, mucho més terminante se expresa la SAP, Las Palmas, de 8 de
abril de 2009 (AC 2009/1680) al afirmar que «a la Administracién
no le es imputable la responsabilidad del Notario por los dafios que
ocasione en su funcion, estableciéndose por la DGRN que la decla-
racion de responsabilidad civil no puede obtenerse por via admi-
nistrativa por ser competencia exclusiva de los tribunales
ordinarios» 4.

En relacion con lo anterior, y a pesar del caricter de funciona-
rios publicos que ostentan los notarios, lo cierto es que, como ha
reconocido la jurisprudencia espafiola, en su relacion con los clien-
tes, los notarios se encuentran vinculados mediante un contrato de
arrendamiento de servicio que les obliga a prestar toda la diligencia
necesaria para cumplir el servicio encomendado, por lo que el régi-
men de responsabilidad civil aplicable se basa en la culpa y no en
un sistema de responsabilidad objetiva. El régimen aplicable se
encuentra asi, en los articulos 1101 y siguientes del Cédigo civil y,
en especial, en cuanto al nivel de diligencia exigible, en el
articulo 1104 CC segtn el cual «la culpa o negligencia del deudor
consiste en la omision de aquella diligencia que exija la naturaleza
de la obligacion y corresponda a las circunstancias de las personas,
del tiempo y del lugar»33.

53 La SAN, Contencioso-Administrativa, de 17 de abril de 2012 (JUR 2012/161101)
afirma que «la responsabilidad por los dafios y perjuicios derivados de la actuacién de un
Notario en el ejercicio de sus funciones, debe articularse por la via civil y de ella no puede
hacerse responsable a la Administracién publica».

54 Véase la RDGRN de 16 de abril de 1996 (RJ 1997/8286) que, de forma taxativa,
afirma que la declaracién de la responsabilidad civil del notario no es procedente en via
administrativa ante la Direccién General sino que dnicamente puede determinarse por los
tribunales ordinarios. En parecidos términos se pronuncia la RDGRN de 19 de diciembre
de 1995 (RJ 1996/3372).

55 Al respecto, la STS (1.*) de 28 de noviembre de 2007 (RJ 2007/8124) afirma que
«el contrato en virtud del cual se obligan a realizar funciones profesionales de gestion
ajenas a la fe publica puede revestir distinta naturaleza. Por lo general ofrece las caracteris-
ticas especiales propias de los contratos de gestion, que la jurisprudencia y la doctrina
construyen acudiendo prioritariamente, segin las circunstancias, a las figuras del mandato
y del arrendamiento de servicios. Estos contratos, entre otros aspectos, se caracterizan por
la relacién de confianza que rige la relacion entre el comitente y el gestor. El alcance de las
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La responsabilidad civil contractual del notario implica la con-
currencia de varios presupuestos. En primer lugar, es necesario el
incumplimiento por parte del notario de cualquiera de sus funcio-
nes o de las obligaciones que se derivan del contrato. En segundo
lugar, que se produzca un dafo al cliente que sea objetivamente
imputable a la falta de cumplimiento en los términos previstos en
el articulo 1107 CC. Finalmente, que el incumplimiento sea impu-
table al notario por dolo o culpa propios o a los actos de sus depen-
dientes o auxiliares>®.

Por otra parte, en relacion con los dafios causados a terceros el
régimen de responsabilidad aplicable a los notarios se encuentra en
el articulo 1902 CC57. Cuando se trata de la responsabilidad civil
del notario por hechos de sus dependientes, la norma de aplicacién
serd el articulo 1903.4 CC38.

La consideracion de la responsabilidad civil del notario como
contractual o extracontractual tiene, como es sabido, su importan-
cia practica’. Si se determina que la accion es de naturaleza con-
tractual, el plazo de prescripcion serd el de cinco afios previsto en
el articulo 1964 CC. Por el contrario, si se considera que es de
naturaleza extracontractual el plazo serd el de un afio previsto en el
articulo 1968.2 CC (salvo que sea aplicable la legislacion civil
catalana donde, en virtud de lo dispuesto en el articulo 121-21 del
Cédigo civil de Cataluiia, el plazo es de tres afios)0.

Dicha controversia se plantea, por ejemplo, en la SAP, Madrid,
de 25 de junio de 2007 (JUR 2007/258161). En ésta se resuelve un

obligaciones del notario deriva del alcance de esta confianza, que a su vez depende no sélo
del contenido del contrato, sino también de las circunstancias de personas, tiempo y lugar».

56 En este sentido, VERDERA SERVER, La responsabilidad civil del notario, cit.,
pp. 203 y 204.

57 Declaran la responsabilidad civil del notario, con base en el articulo 1902 CC,
entre otras, las SSTS (1.%) de 5 de febrero de 2000 (RJ 2000/251) y de 26 de octubre
de 2005 (RJ 2005/8296). También la SAP, Asturias, de 23 de diciembre de 2011
(JUR 2012/39290) y la SAP, Baleares, de 3 de febrero de 2012 (JUR 2012/89318).

58 La STS (1.%) de 19 de julio de 2003 (RJ 2003/5387) declara la responsabilidad
civil del notario por los dafios causados por uno de sus empleados que, extralimitdndose en
sus funciones, causa un perjuicio a un cliente de la notaria. El Alto Tribunal afirma que
«esta Sala ha tenido ocasion de examinar con anterioridad el tema de las consecuencias, a
efectos de responsabilidad, de la falta de diligenciamiento en el Registro de la Propiedad
de las escrituras publicas de hipoteca, cuando la gestion de su inscripcién —imprescindible
para la eficacia de las mismas— habia sido confiada a empleados del Notario autorizante,
llegando a la conclusién de que la reparacion de los perjuicios causados por sus dependien-
tes con ocasién del desempeifio de las funciones a los mismos atribuidas debe recaer sobre
aquél, precisamente por ser el director de ese complejo unitario de actividad profesional
que toda Notaria constituye». En parecidos términos, véase la STS (1.*) de 6 de junio
de 2002 (RJ 2002/6755).

5 Sobre esta cuestion véase PARRA LUCAN, «La responsabilidad civil de Notarios y
Registradores. Estudio jurisprudencial», en MORENO MARTINEZ, La responsabilidad civil
y su problemdtica actual, cit., pp. 831 y siguientes.

60 Llei 29/2002, de 30 de desembre, «Primera Llei del Codi civil de Catalunya»
(DOGC nim. 3798, de 13 de enero de 2003).
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supuesto en que se ventila la responsabilidad civil de un notario
que, como consecuencia del defectuoso asesoramiento prestado
sobre la legislacion civil aplicable a una herencia, produce unos
perjuicios econdmicos a uno de los herederos®!. La Audiencia afir-
ma que:

«en el sentido expresado es reiterada la doctrina jurisprudencial
que, sin perjuicio del caracter publico de la funcién del Notario,
define la relacién juridico privada que se entabla entre el Notario y
el cliente con las notas propias del arrendamiento de servicios, y en
ese marco encuadra la facultad que asiste al cliente de reclamar el
exacto cumplimiento de las obligaciones del Notario, asi como el
resarcimiento de los perjuicios que le ocasione el incumplimiento
absoluto, o defectuoso, de esas mismas obligaciones, al amparo de
los articulos 1101 y concordantes del Cédigo Civil, y dentro del
plazo de prescripcion general de las obligaciones, de quince afios,
ex art. 1964. Ahora bien, en atencién a ese mismo planteamiento,
se llega a la conclusion de que cuando el perjudicado no ostenta la
condicién de cliente respecto del Notario, sino que es un tercero,
carece de legitimacién y de causa para exigir una responsabilidad
contractual frente al fedatario con el que nunca ha contraido obli-
gaciones reciprocas, y por ende sé6lo le resta la via de exigir el
resarcimiento de los perjuicios que hubiere padecido por el cauce
de la responsabilidad extracontractual» 62,

Ahora bien, cabe plantearse qué sucede cuando un notario, en
el ejercicio de sus funciones, comete un hecho ilicito que es consti-
tutivo de infraccidn criminal y, a raiz de ello, si puede nacer la
responsabilidad civil subsidiaria de la Administracién por aplica-
cion de lo dispuesto en el articulo 121 CP¢3. En mi opinidn, la res-
puesta debe ser negativa. Es cierto que, a priori, puede parecer que
se cumplen todos los presupuestos exigidos en el articulo 121 CP,
pero no debe olvidarse que, en los términos anteriormente comen-
tados, la relacién que une al notario con su cliente viene muy deter-
minada por un elemento de naturaleza contractual. Es precisamen-

61 En concreto, los padres de la parte actora querian otorgar testamento instituyendo
como heredero universal de todos sus bienes a su hijo con exclusion de sus dos hermanas
lo que, de acuerdo con la legislacion civil vizcaina de los testadores, podian realizar. Al ser
informados erréneamente por el Notario autorizante sobre la legislacion civil aplicable se
produjo la confusién, al aplicarse el Cédigo Civil, que causé un perjuicio econdmico al
heredero de mds de sesenta mil euros.

62 La Audiencia considera, de forma acertada, que la responsabilidad civil del nota-
rio es, en este caso, de naturaleza extracontractual y, en consecuencia, aplica el
articulo 1968.2 CC. Al haber excedido la parte actora, en la presentacion de la demanda, el
plazo de un afio previsto en dicho articulo, aquélla es desestimada por prescripcion.

63 Con todo, debe destacarse que son escasos los supuestos en que se ha producido
la condena penal de un Notario por hechos acaecidos en el ejercicio de sus funciones.
Algunos ejemplos pueden verse en las SSTS (2.*) de 3 de abril de 2002 (RJ 2002/6115) y
de 2 de septiembre de 2003 (RJ 2004/459). Sobre esta cuestion, véase VERDERA SERVER,
La responsabilidad civil del notario, cit., p. 75.
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te la preponderancia de este elemento el que hace que decaiga el
presupuesto del funcionamiento de los servicios publicos 4.

Para que nazca la responsabilidad civil subsidiaria de 1a Admi-
nistracion debe concurrir no sélo el elemento subjetivo, sino tam-
bién, en los términos que se explicardn m4s adelante, que el hecho
causante del dafio sea consecuencia directa del funcionamiento de
los servicios publicos y es este presupuesto, a mi entender, el que
no concurre en el supuesto de la responsabilidad civil subsidiaria
del notario. Es la naturaleza contractual que une al notario con su
cliente la que excluye que pueda incardinarse la actuacién de aquél
dentro del concepto de funcionamiento de los servicios publicos.
Por tanto, y sin negar la especial naturaleza de la funcién notarial,
debe entenderse que, ante hechos ilicitos delictivos cometidos por
un notario en el ejercicio de sus funciones, ello s6lo conllevara la
responsabilidad penal y civil directa del causante del dafio%.

Por otro lado, puede darse también la circunstancia de que el
hecho ilicito delictivo no sea cometido por el propio notario sino
por alguno de sus empleados en cuyo caso seria de aplicacion el
articulo 120.4 CP. Para que pueda declararse la responsabilidad
civil subsidiaria del notario con base en este precepto es necesario
que concurran varios presupuestos. En primer lugar, que el hecho
ilicito cometido por el empleado sea constitutivo de infraccién cri-
minal. En segundo lugar, que el causante del dafio tenga la condi-
cién de empleado o dependiente del notario. Respecto de estos dos
primeros requisitos, hay que tener presente que, en general, no
planteardn demasiados problemas. Mayor controversia conllevara
el tercer requisito, esto es, que el hecho ilicito dafioso se haya
cometido en el desempefio de sus obligaciones o servicios. La
cuestion se plantea en la SAP, Vizcaya, de 14 de mayo de 2001
(JUR 2001/302830) que declara la responsabilidad civil subsidia-
ria de un notario como consecuencia de un delito de apropiacion
indebida cometida por un empleado de la notarfa. La Audiencia
afirma que el acusado:

64 Encontrase pronunciala SAP, Madrid, de 31 de marzode 2014 (JUR 2014/159248)
que condena a un notario por la comision de un delito de falsedad imprudente documental
por la irregular tramitacién de un acta de notoriedad que propicié una estafa inmobiliaria.
La Audiencia afirma que «en cuanto a la responsabilidad civil del Estado, ésta tiene carac-
ter subsidiaria de los hechos delictivos que pudieran cometer sus dependientes, como son
las autoridades o funcionarios publicos, en el sentido del articulo 24 CP. Lo cual supone,
que por muchas peculiaridades que tenga el régimen juridico de los notarios y registrado-
res, en concreto la necesidad de constituir fianza y seguro, ello no exime, en su caso, de
que el Estado tenga que coadyuvar si fuere necesario, a pagar el importe que pudiera que-
dar pendiente de abonar por los responsables directos del hecho delictivo».

65 En el mismo sentido, véase Roca GUILLAMON, Com. art. 121, en COBO DEL
RosaL, Comentarios al Codigo penal, cit., p. 845.

ADC, tomo LXIX, 2016, fasc. I



122 Alfons Surroca Costa

«actu6 dentro del ambito de la competencia de la oficina notarial
sirviéndose de la apariencia legal y publica de este servicio para
sus espurios fines; de lo expuesto cabe afirmar la responsabilidad
civil subsidiaria en que incurri6 el Notario y que no puede escudar
afirmando simplemente que el trabajo encomendado al oficial por
la Sra. R. era de su exclusiva incumbencia pues el mismo ha venido
en reconocer que asi se hacfa en numerosas ocasiones y, en tal sen-
tido, su conocimiento y voluntario consentimiento cediendo a tal
fin el uso de su establecimiento y halldndose lo encargado dentro
del propio dmbito funcional del trabajo que realizan los Notarios,
no puede perjudicar a los extrafios que acuden a gestionar sus
documentos amparados en el correcto funcionamiento de los orga-
nismos publicos.»

Como se desprende de la exposicion precedente, la responsabi-
lidad civil del notario por hechos ilicitos delictivos nacerd o bien
cuando sea el propio notario el que cometa la infraccién criminal,
en cuyo caso habra responsabilidad penal y civil directa del fedata-
rio publico, o bien cuando, por aplicacién del articulo 120.4 CP,
sea un empleado suyo el que, en el ejercicio de sus funciones,
cometa el hecho delictivo%®.

Existe, con todo, una tercera posibilidad, que se ha aplicado por
parte de algunas Audiencias, que consiste en declarar la responsa-
bilidad civil subsidiaria del notario con base en el articulo 120.3 CP.
En concreto, se considera que si la comisién del delito en las ofi-
cinas de la notaria puede relacionarse causalmente con algtn tipo
de infraccidn de las exigencias reglamentarias, podrd declararse la
responsabilidad civil subsidiaria del notario®’. Este criterio es
aplicado, por ejemplo, en la SAP, Barcelona, de 17 de mayo
de 2006 (ARP 2007/86) donde se declara la responsabilidad civil
subsidiaria de un notario por el incumplimiento de su deber de
diligencia y supervision de las escrituras mediante las cuales se
cometio un delito de estafa. La Audiencia, de forma contundente,
considera que:

«el notario no es un mero fedatario publico, como un convidado de
piedra que se limita a dar fe de las manifestaciones recogidas en su
presencia, sino que tiene que tener conocimiento y valorar los

66 Al respecto, Juan RocA GUILLAMON, «La responsabilidad del Estado y de las
Administraciones Publicas por delitos de sus funcionarios», en Juan Antonio MORENO
MARTINEZ, Perfiles de la Responsabilidad civil en el nuevo milenio, Madrid, Dykinson,
2000, p. 512.

67 La infraccién reglamentaria que pueda cometer el notario vendra relacionada,
normalmente, por incumplir los articulos 145 y concordantes del Reglamento Notarial. En
concreto, el articulo 145 RN afirma que «la autorizacién o intervencion del instrumento
publico implica el deber del notario de dar fe de la identidad de los otorgantes, de que a su
juicio tienen capacidad y legitimacion, de que el consentimiento ha sido libremente presta-
do y de que el otorgamiento se adecua a la legalidad y a la voluntad debidamente informa-
da de los otorgantes e intervinientes».

ADC, tomo LXIX 2016, fasc. I



La responsabilidad civil subsidiaria de las Administraciones Publicas 123

extremos de lo que contienen las actas, escrituras y demads actos en
que interviene conforme a lo dispuesto en el articulo 145 y concor-
dantes del Reglamento Notarial (...). Y es precisamente esa omi-
sién de diligencia, con incumplimiento de lo dispuesto en los arti-
culos 145 y 147 del Reglamento Notarial, lo que propicié la
comisién por parte del acusado del delito de estafa por el que ha
sido condenado, y consecuentemente se declare la responsabilidad
civil subsidiaria del articulo 120.3 CP, de don Sebastidn como titu-
lar de la notarfa en donde se verific tal actuar.»

La interpretacién que en este caso realiza la Audiencia de Bar-
celona del articulo 120.3 CP es corregida, sin embargo, por la
STS (2.%) de 18 de mayo de 2007 (RJ 2007/3887). En ella, se decla-
ra haber lugar al recurso de casacion interpuesto por el notario y
anula la condena de éste como responsable civil subsidiario al con-
siderar que no consta acreditado que la conducta del titular de la
notaria «haya infringido la normativa referente a su funcién, de
manera vinculada causalmente a la estafa sancionada» 8. Sobre
esta cuestion conviene apuntar que una interpretacién demasiado
extensa del articulo 120.3 CP podria ampliar excesivamente el
campo de aplicacién de este precepto hasta niveles no deseables .
Por esta raz6n, parece mas oportuno realizar una interpretacion
mads estricta, en consonancia con el pronunciamiento sostenido, en
este caso, por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

Finalmente, conviene poner de relieve que la cuestion de deter-
minar si los hechos ilicitos dafiosos cometidos por un notario, en
atencion a su categoria funcionarial, implican la responsabilidad
civil de la Administracion trasciende mads all4 del &mbito de la res-
ponsabilidad civil ex delicto, ya que si se considerase que prevalece
su cardcter de funcionario, asi como el ejercicio por su parte de
funciones publicas, ello podria conllevar, tratindose de un mero
ilicito civil no constitutivo de infraccidn criminal, el nacimiento de
la responsabilidad civil directa de la Administracién con base en
los articulos 139 y siguientes de la LRJPAC. Sin embargo, y por las
mismas razones anteriormente expuestas, también esta interpreta-
cion, a mi entender, debe descartarse.

El otro supuesto que, por su caricter fronterizo, ofrece también
numerosas dudas es el caso de los registradores de la propiedad y
mercantiles. El hecho de que ostenten la categoria de funcionarios
publicos estd fuera de toda duda. Segtn el articulo 274.2 LH «los

68 Sobre la relacion de causalidad necesaria entre la conducta infractora del respon-
sable y el dafio resarcible en el dmbito del articulo 120.3 CP véase Carlos Manuel DiEz
Soto, «Com. art. 120.3», en Manuel CoBo DEL RosaL, Comentarios al Cédigo Penal,
tomo 1V, Madrid, Edersa, 1999, pp. 596 y siguientes.

%9 Véase sobre esta cuestion, VERDERA SERVER, La responsabilidad civil del notario,
cit., pp. 80 y siguientes.
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registradores de la propiedad tienen el caricter de funcionarios
publicos para todos los efectos legales»70. No deben olvidarse tam-
poco las importantes funciones que ostenta la Direccién General
de los Registros y del Notariado en materia de nombramientos, ins-
peccidn, sanciones, consultas y toda la materia referida a la resolu-
cion de los recursos gubernativos contra la calificacion del registra-
dor. El carécter del registrador como funcionario ptiblico y su
posicion de subordinacién jerdrquica respecto de la Direccion
General de los Registros y del Notariado es puesto de manifiesto
de forma taxativa por la RDGRN, de 11 de febrero de 2008
(RJ 2008/2788) al afirmar que:

«el registrador no puede en el ejercicio de su funcién calificadora
desconocer la doctrina expuesta por su superior jerarquico —Direc-
cion General de los Registros y del Notariado—, aun cuando disien-
ta de ella, pues el registrador no es un juez del que es caracter
insoslayable su independencia, sino un funcionario publico que
debe ejercer su funcidn con plena sumisién a los principios de lega-
lidad y jerarquia, siendo asi que el primero le impone acatar las
resoluciones de la DGRN cuando resuelve recursos frente a califi-
caciones negativas y el segundo funda esa sumisién a tal 6rgano
superior, pues el registrador ejerce una funcién publica en el 4mbi-
to de una Administracion jerarquizada»7!.

Sin poner en tela de juicio en ningtin caso el cardcter de funcio-
narios que ostentan los registradores, no puede negarse que €stos
desempefian sus respectivas funciones, de naturaleza publica, pero
desde una perspectiva que presenta un cierto caricter privado. El
articulo 222.7 LH afirma que «los registradores en el ejercicio pro-
fesional de su funcion puiblica deberan informar a cualquier perso-
na que lo solicite en materias relacionadas con el Registro. La
informacidén versard sobre los medios registrales més adecuados
para el logro de los fines licitos que se propongan quienes las
soliciten»72.

No puede negarse tampoco que, en diversos preceptos de la Ley
Hipotecaria y del Reglamento Hipotecario, se establece que los

70 Asimismo, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 536 RH, los registradores
de la propiedad «en virtud del cardcter de funcionarios publicos que les reconoce el articu-
lo 274 de la Ley Hipotecaria, tienen los derechos reconocidos por las leyes administrativas.
Como funcionarios publicos serdn titulares indisolublemente de las Oficinas Liquidatorias
de Distrito Hipotecario que vengan determinadas en la demarcacién registral».

71 En idéntico sentido se pronuncia la RDGRN, de 13 de noviembre de 2006
(RJ 2006/7160).

72 También en el articulo 332.7 RH se utiliza, respecto de los registradores, la expre-
sién «ejercicio profesional de su funcion piiblica». Con todo, no puede negarse que la
vertiente profesional de los registradores aparece mucho mas difusa que en el supuesto de
los notarios, ya que en éstos es el propio articulo 1 RN que los define como funcionarios
publicos y profesionales del Derecho.
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registradores ejercen sus funciones «bajo su responsabilidad»
(arts. 18,99, 100 LH y 536 RH) y que, asimismo, la seccion 1.* del
Titulo XII de 1a LH se intitula «De la responsabilidad de los regis-
tradores» (articulos 296 a 312). Precisamente, en estos preceptos,
se realiza una enumeracion de errores del registrador, retrasos en el
cumplimiento de plazos u omisiones que pueden dar lugar a res-
ponsabilidad y se fija un plazo de prescripcién de un afio para la
accion de indemnizacion?3. Ademas, en el articulo 296 LH se afir-
ma que los registradores responderdn civilmente, en primer lugar,
con sus fianzas y, en segundo lugar, con sus demads bienes, de los
dafios y perjuicios que causen’.

En mi opinién, la voluntad del legislador ha sido otorgar la
categoria de funcionario a los registradores porque obviamente es
el Estado el que debe regular, entre otras cuestiones, la forma de
acceso, la inspeccion, el escalafon, las incompatibilidades y la
jubilacién de unos profesionales que realizan unas funciones publi-
cas de valoracién juridica. El registrador actia en nombre propio
con poderes recibidos del Estado’>. Ahora bien, en los términos
anteriormente comentados, no ha sido voluntad del legislador equi-
parar a los registradores de la propiedad con los demds empleados
publicos de la Administracién sino que, por el contrario, se les ha
dotado de un régimen especifico de responsabilidad, previsto en
una ley especial como es la Ley Hipotecaria. Ademds, y como es
sabido, el registrador es el duefio de la oficina, contrata y controla
a sus empleados, que en ningtin caso ostentan la condicién de fun-
cionarios publicos, y percibe unos honorarios de las personas fisi-
cas o juridicas que acuden a él7°. Por estas razones, no puede con-
siderarse que, en caso de comision de un hecho ilicito por parte de
un registrador en el ejercicio de sus funciones, ello determine el
nacimiento de la responsabilidad civil de la Administracién de

3 Véase GARCIA-ALVAREZ, «La responsabilidad patrimonial de autoridades y per-
sonal al servicio de las Administraciones Publicas», en QUINTANA LOPEZ/CASARES MAR-
cos, La responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica. Estudio general y
dambitos sectoriales, tomo I, cit., p. 575.

74 La finalidad de estos preceptos es facilitar al maximo el cobro de las indemniza-
ciones por parte de quienes resulten perjudicados. Asi, PARRA LUCAN, «La responsabilidad
civil de los notarios y registradores. Estudio jurisprudencial» en MORENO MARTINEZ, La
responsabilidad civil y su problemdtica actual, cit., pp. 863 y siguientes.

75 Al respecto, José Luis LACRUZ BERDEJO/Francisco de Asis SANCHO REBULLIDA/
Agustin LUNA SERRANO/Jests DELGADO ECHEVERR{A/Francisco RIVERO HERNANDEZ/
Joaquin RaMs ALBESA, Elementos de Derecho civil 111 bis. Derecho inmobiliario registral.
Segunda edicién revisada y puesta al dia por J. Delgado y J. Rams, Madrid, Dykinson,
2003, pp. 288 y 289.

76 Como acertadamente se ha afirmado, los registradores, sin negar el caracter de
funcionarios publicos y por su régimen especial de retribucion, son responsables directa-
mente de los dafios causados en el ejercicio de sus funciones con exclusién de la responsa-
bilidad civil de la Administracion. Asi, GONZALEZ PEREZ, La responsabilidad patrimonial
de las Administraciones Piiblicas, cit., p. 273, en nota 37.

ADC, tomo LXIX, 2016, fasc. I



126 Alfons Surroca Costa

acuerdo con lo dispuesto en los articulos 139 y siguientes de
la LRJPAC7".

Y si ello es asi, debe argumentarse de igual manera en los
supuestos de comision de un hecho ilicito delictivo. Si el registra-
dor, aun a pesar de ostentar la categoria de funcionario, realiza una
conducta constitutiva de infraccion criminal en el ejercicio de sus
funciones, ello no puede conllevar la responsabilidad civil subsi-
diaria de la Administracion, puesto que si ésta no responde, por las
razones citadas, en supuestos de meros ilicitos civiles, tampoco
debera responder si estos ilicitos son constitutivos de infraccién
penal. En estos casos, al igual que en los notarios, inicamente
nacerd la responsabilidad penal y civil directa del causante del
dafio y, si el dafio ha sido ocasionado por un empleado del registra-
dor, nacera también la responsabilidad civil subsidiaria de éste en
virtud de lo establecido en el articulo 120.4 CP73.

3.3 Los profesores de centros docentes publicos y privados
concertados

Continuando con el anélisis del elemento subjetivo del
articulo 121 CP, debe comentarse también el particular supuesto de
los profesores que prestan servicios en centros docentes. No existe
ninguna duda de que, ante la comisién de hechos ilicitos delictivos
cometidos por profesores de centros docentes publicos, nacera la
responsabilidad civil subsidiaria de la Administracién educativa
correspondiente. Ello serd asi, claro estd, siempre que pueda consi-
derarse que el hecho dafnoso es consecuencia del funcionamiento
de los servicios publicos. Es indiscutible el hecho de que los profe-
sores de centros docentes publicos, o bien ostentan la categoria de
funcionarios, ya sean titulares o interinos, o bien son contratados
por la Administracién, de manera que la aplicacién del articu-
lo 121 CP en este aspecto no ofrece demasiadas controversias’.

77 Es también de esta opinién, Mariano Y ZQUIERDO TOLSADA, Sistema de Responsa-
bilidad civil, contractual y extracontractual, Madrid, Dykinson, 2001, p. 280. Para el men-
cionado autor, a idéntica solucién debe llegarse respecto de los notarios.

78 Parcialmente en contra, RocA GUILLAMON, «Com. art. 121», en COBO DEL
RosAL, Comentarios al Codigo penal, cit., pp. 845 y siguientes y, en particular, 849. Segiin
dicho autor, no deberia excluirse el supuesto de que la Administracién fuera condenada,
como responsable civil subsidiaria, en supuestos extremos en que por la excepcional cuan-
tfa de la indemnizacién resultare insuficiente el sistema de fianzas, todo ello, para relacio-
nar la persistencia del sistema actual de responsabilidad civil de los registradores con el
principio contemplado en el articulo 106.2 CE.

7 Aunque normalmente se piense en el supuesto de dafios causados por profesores
de educacién primaria o secundaria, no debe excluirse el caso de hechos ilicitos dafiosos
cometidos por profesores de Universidad, ya sean éstos funcionarios o contratados.
La SAP, Malaga, de 8 de noviembre de 2011 (JUR 2012/75197) declara la responsabilidad
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Ademads, algunas Comunidades Auténomas han dado un paso
mads y han atribuido a los profesores de centros ptiblicos, en el ejer-
cicio de sus funciones, la consideracion de autoridad, con lo cual se
refuerza ain mads, si cabe, el &mbito de aplicacion subjetivo del
articulo 121 CP. Asi, la Comunidad de Madrid dict6 la Ley 2/2010,
de 15 de junio, de Autoridad del Profesor?® en cuyo articulo 5 se
afirma que «los directores y demas miembros del equipo directivo,
asi como los profesores tendran, en el ejercicio de las potestades de
gobierno, docentes y disciplinarias que tengan atribuidas, la condi-
cion de autoridad publica, y gozardn de la proteccion reconocida a
tal condicion por el ordenamiento juridico».

No existen tampoco dudas, pero en este caso en un sentido dife-
rente, respecto de los centros docentes privados. Los hechos dafio-
sos que revistan caricter de infraccion criminal cometidos por pro-
fesores de colegios privados no pueden conllevar la responsabilidad
civil de la Administracidn, toda vez que falta de forma clara el ele-
mento subjetivo del articulo 121 CP. Podr4 nacer, en su caso, la
responsabilidad civil subsidiaria del titular del centro docente pri-
vado en virtud de lo dispuesto en el articulo 120.4 CP.

Por el contrario, mayores problemas existen cuando se trata de
hechos delictivos causados por docentes de colegios concertados.
Es importante destacar que el articulo 108.3 de la Ley Orgénica
2/2006, de 3 de mayo, de Educacién (en adelante, LOE)8! afirma
que «son centros privados concertados los centros privados acogi-
dos al régimen de conciertos legalmente establecido»82. Nétese
que la propia Ley define a los centros concertados como centros
educativos de carécter privado, lo que parece conllevar la inaplica-
cion del articulo 121 CP. Sin embargo, el propio articulo 108.4 afir-
ma que «la prestacion del servicio publico de la educacién se reali-
zard, a través de los centros publicos y privados concertados». Con
todo, y a pesar de la equiparaciéon mencionada, el articulo 121 CP
exige, para que nazca la responsabilidad civil subsidiaria de la
Administracion que los causantes del dafio sean «autoridad, agen-

penal y civil de un profesor de Universidad que solicita tener relaciones sexuales con una
alumna para obtener el aprobado en una asignatura. La sentencia no se pronuncia sobre la
responsabilidad civil subsidiaria de la Universidad, puesto que ésta tltima «no ha sido
parte en ningtin momento del procedimiento». Con todo, parece evidente que, de haber
sido parte, hubieren concurrido los presupuestos para declarar la responsabilidad civil sub-
sidiaria del centro docente universitario con base en el articulo 121 CP.

80 BOE num. 238, de 1 de octubre de 2010.

81 BOE num. 106, de 4 de mayo de 2006.

82 Sobre la relacion entre los centros concertados y la responsabilidad civil de la
Administracién, véase Beatriz DIAz MADRERA, «Responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion en el ambito de la educacién» en Tomds QUINTANA LOPEZ/Anabelén CASARES
MARCcos, La responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica. Estudio general y
dmbitos sectoriales, tomo 11, Valencia, Tirant lo blanch, 2009, pp. 940 y siguientes.
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tes y contratados de la misma o funcionarios ptiblicos» y es claro
que, en lineas generales, no se cumple dicho elemento subjetivo en
el supuesto de profesores de centros concertados, puesto que €stos
son contratados por los titulares de los centros docentes?3.

No obstante, y como se ha manifestado con anterioridad, ante
ciertos problemas de convivencia detectados en los centros docen-
tes, algunas Comunidades Auténomas han optado por otorgar a los
profesores de centros publicos la consideracion de autoridad. Suce-
de que dicha férmula se ha querido también trasladar a los docen-
tes de centros concertados. Asi, por ejemplo, se ha dictado la
Ley 2/2011, de 1 de marzo, de autoridad del profesor y de la con-
vivencia en los centros educativos de la Comunidad Autonoma de
La Rioja®* que, en su articulo 5, dispone que «los directores y
demads miembros del equipo directivo, asi como los profesores de
los centros docentes publicos y centros privados concertados, en el
ejercicio de las potestades de gobierno, docentes y disciplinarias
que tengan asignadas, tendran la consideracién de autoridad publi-
ca y gozaran de la proteccidon reconocida a tal condicién por el
ordenamiento juridico» ®3.

En consecuencia, podria parecer que en el supuesto de hechos
ilicitos delictivos cometidos en el ejercicio de sus funciones por
profesores de centros concertados que ostenten la categoria de
autoridad reconocida por Ley, deberia aplicarse no el articu-
lo 120.4 CP, sino el articulo 121 CP, toda vez que el causante del
dafio tiene la consideracion de autoridad puiblica, aunque es depen-
diente de un titular privado. A pesar de todo, dicha solucién presen-
ta algunos inconvenientes. Debe destacarse que, al menos poten-
cialmente, en el supuesto de hechos ilicitos delictivos cometidos
por profesores de centros docentes concertados que ostenten la
condicion de autoridad por atribucion de una Ley, cabe la posibili-
dad de aplicar dos preceptos.

Por un lado, el articulo 120.4 CP continuaria teniendo campo
de aplicacion, puesto que el profesor es un empleado del titular del
centro docente. Por tanto, y tal como afirma el precepto, son res-

83 En este sentido, el articulo 117.5 LOE afirma, respecto de los centros privados
concertados, que «los salarios del personal docente seran abonados por la Administracién
al profesorado como pago delegado y en nombre de la entidad titular del centro, con cargo
y a cuenta de las cantidades previstas en el apartado anterior. A tal fin, el titular del centro,
en su condicion de empleador en la relacion laboral, facilitard a la Administracion las
néminas correspondientes, asi como sus eventuales modificaciones».

84 BOE num. 66, de 18 de marzo de 2011.

85 En similares términos véase la Ley gallega 4/2011, de 30 de junio, de convivencia
y participacion de la comunidad educativa (BOE nim. 182, de 30 de julio de 2011), la ley
asturiana 3/2013, de 28 de junio, de medidas de autoridad del profesorado (BOE ntim.
260, de 30 de octubre de 2013) y la Ley 3/2014, Castilla y Ledn, de 16 de abril, de autori-
dad del profesorado (BOE nim. 130, de 29 de mayo de 2014).
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ponsables civilmente en defecto de los que lo sean criminalmente
«las personas naturales o juridicas dedicadas a cualquier género de
industria o comercio, por los delitos que hayan cometido sus
empleados o dependientes, representantes o gestores en el desem-
pefio de sus obligaciones o servicios». Como puede observarse, el
supuesto contemplado encaja perfectamente en el &mbito de apli-
cacion de la norma.

Por otro lado, ya se ha comentado que al ostentar la condicién
de autoridad atribuida por Ley, también resulta de aplicacién el
articulo 121 CP, con la consiguiente declaracién de responsabili-
dad civil subsidiaria de la Administracién educativa competente.
Abhora bien, dejar que sea la Administracién la que deba indemni-
zar la totalidad de la cuantia indemnizatoria no parece que sea
razonable, toda vez que, de acuerdo con la LOE, los centros con-
certados son privados. Pero tampoco parece oportuno el hecho de
que sea el titular del centro docente el que deba cargar con toda la
responsabilidad civil subsidiaria, puesto que si el legislador ha que-
rido atribuir la condicién de autoridad a los profesores de centros
concertados, este hecho ha de afectar también a las normas de res-
ponsabilidad civil. Por ello, en mi opinién, deberia declararse la
responsabilidad subsidiaria y solidaria de 1a Administracién corres-
pondiente y la de la persona, natural o juridica, titular del centro
docente.

Pues bien, de todo lo comentado con anterioridad, puede afir-
marse, en primer lugar, que los hechos ilicitos dafiosos constituti-
vos de infraccién criminal cometidos por profesores de centros
docentes publicos en el ejercicio de sus funciones conllevard la res-
ponsabilidad civil subsidiaria de la Administracién correspondien-
te en virtud de lo dispuesto en el articulo 121 CP#6,

En segundo lugar, respecto de los centros privados concertados,
cabe entender que, en lineas generales, debe ser de aplicacidn el
articulo 120.4 CP, toda vez que los profesores de dichos centros no
ostentan ni la condicién de autoridad ni la de empleados publicos
y, en consecuencia, no concurre el elemento subjetivo para aplicar
el articulo 121 CP?¥. La excepcidn a esta regla serd la de aquellas
Comunidades Auténomas que por Ley hayan establecido, en los
términos anteriormente comentados, que los profesores de los cen-
tros privados concertados gozan de la consideracién de autoridad
publica.

8 Asf lo afirma, Carlos LASARTE ALVAREZ / Patricia L6PEZ PELAEZ/M.? Fernanda
MORETON SANZ, La responsabilidad civil en el dmbito de los centros docentes, Madrid,
Dykinson, 2007, p. 105.

87 Al respecto, Maria Luisa ATIENZA NAVARRO, La responsabilidad civil por los
hechos dariosos de los alumnos menores de edad, Granada, Comares, 2000, p. 464.
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Finalmente, respecto de los centros privados, y con mayor
razén que los centros concertados, la responsabilidad civil subsi-
diaria por hechos ilicitos delictivos cometidos por su profesorado
deberia atribuirse unicamente al titular del centro y, en ningin
caso, a la Administracion$s.

4. AMBITO OBJETIVO DE APLICACION DEL ARTICULO 121
CP. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Para que se produzca el nacimiento de la responsabilidad civil
subsidiaria de la Administracion es necesario que el responsable
del delito haya actuado en el ejercicio de sus cargos o funciones y
que la lesion, ademds, sea consecuencia directa del funcionamiento
de los servicios publicos®. En este sentido, puede decirse que
aquello que serd normal es que el nacimiento de la responsabilidad
subsidiaria de la Administracién nazca cuando el funcionario ha
desbordado o extralimitado su funcién causando un perjuicio a ter-
ceros, puesto que es evidente que si el empleado ha ajustado su
actuacion a la diligencia debida dificilmente nacera la responsabi-
lidad civil subsidiaria de la Administracién®. En consecuencia,

8 Al respecto debe recordarse que los titulares de los centros docentes privados tie-
nen libertad no sélo para su creacion, sino también para su organizacién y direccién,
gozando de autonomia para establecer el régimen interno del centro, para seleccionar a su
profesorado, para determinar los procedimientos de admisién de alumnos, para establecer
las normas de convivencia que estimen convenientes, asi como para fijar su régimen eco-
némico. En este sentido, ATIENZA NAVARRO, La responsabilidad civil por los hechos
darfiosos de los alumnos menores de edad, cit., pp. 41 y 42. En consecuencia, y ante la
amplitud de atribuciones que se otorgan a los titulares de dichos centros, no parece que,
ante hechos delictivos cometidos por personal de un colegio privado, deba responder la
Administracién Publica.

89 Con todo, en algunas ocasiones, debe destacarse que la cuestion relativa a la res-
ponsabilidad civil subsidiaria de la Administracién por el funcionamiento de sus servicios
publicos no llega a sustanciarse en el proceso penal. Ello puede deberse al hecho de que las
acusaciones no lo planteen al tratarse de cuantias indemnizatorias relativamente pequeas.
Tal es el caso, por ejemplo, de la STS (2.%) de 11 de febrero de 2014 (JUR 2014/45229)
donde se declard la responsabilidad penal de un inspector de la policia nacional por un
delito de detencidn ilegal y se le condend a las penas correspondientes y a indemnizar a la
victima en 6000 euros por los dafios morales ocasionados sin que en ninglin momento se
cuestionara la responsabilidad civil subsidiaria del Estado. En otras ocasiones, la ausencia
de condena a la Administracion, se debe a que ésta ya ha satisfecho, con anterioridad al
juicio, la cuantia indemnizatoria. Este es el supuesto contemplado en la Sentencia del Juz-
gado de lo Penal nimero 5, Palma de Mallorca, de 12 de febrero de 2014 (JUR 2014/63412)
que condené a unos policias nacionales que conducian ebrios un vehiculo oficial y que,
después de atropellar mortalmente a una ciclista, se dieron a la fuga. En este caso, los per-
judicados no reclamaron al haber sido indemnizados por el Consorcio de Compensacion
de Seguros.

9% LaSTS (2.%) de 1 de abril de 2013 (RJ 2013/7272) afirma que «lo normal serd que
todos aquellos delitos en los que el funcionario ha desbordado o extralimitado su funcion,
causando un perjuicio a terceros, deban dar lugar a la aparicién de responsabilidad subsi-
diaria a cargo del Estado o de la Administracion que corresponda». En idéntico sentido, se
expresa la STS (2.%) de 7 de febrero de 2013 (RJ 2013/8381).
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aquellas extralimitaciones que estén relacionadas o conectadas con
las tareas o funciones del agente causante del dafio justifican la
responsabilidad civil de la Administracion contemplada en el
articulo 121 CP y no pueden invocarse como razén de exclusion de
la misma“’.

Es légica la exigencia de dichos requisitos, ya que la Adminis-
tracion no responde de todos los hechos ilicitos dafiosos que
cometan sus empleados, sino sélo en aquellos supuestos en que
exista una conexion con el servicio publico®2. Como se ha comen-
tado con anterioridad, tanto el articulo 106.2 CE como el articu-
lo 139.1 LRJPAC delimitan el &mbito objetivo de los dafios indem-
nizables circunscribiéndolos a los derivados del funcionamiento de
los servicios publicos, precisando el articulo 139.1 LRJIPAC que
dicho funcionamiento puede ser normal o anormal. Con todo, y por
generosa que sea la formulacion legal, es claro que la cobertura de
la Administracién no puede ser indefinida, centrdndose en los Iimi-
tes del servicio ptiblico y excluyendo la actividad privada de los
funcionarios®3.

La responsabilidad civil de la Administracion en el dambito
penal presenta, como ya ha podido observarse, ciertas peculiarida-
des y una de ellas es, precisamente, el hecho de que la responsabi-
lidad civil subsidiaria de la Administracién prevista en el
articulo 121 CP s6lo pueda surgir como consecuencia de un fun-
cionamiento anormal del servicio publico. No parece posible la
existencia de un funcionamiento normal de la Administracién que
dé lugar a una condena subsidiaria de ésta, ya que debe partirse de
la premisa que para que pueda exigirse la responsabilidad civil de
la Administracién por la via del articulo 121 CP, es necesario que
la conducta del sujeto causante del dafio sea constitutiva de infrac-
cidén criminal y ello excluiré la posibilidad del funcionamiento nor-
mal del servicio publico*.

91 Asfi lo afirma con acierto, Francisco Soto NIETO, «Responsabilidad civil subsi-
diaria del Estado por delitos cometidos por miembros de las fuerzas y cuerpos de seguri-
dad», Madrid, La Ley, nim. 1549, 26 de septiembre de 1986, pp. 959 y 960.

92 En otro caso, como es evidente, el sujeto causante del dafio respondera como
cualquier particular. En este sentido, BusTo LAGO, «La responsabilidad civil de las Admi-
nistraciones Publicas», en REGLERO CAMPOS/BUSTO LAGO, Tratado de Responsabilidad
civil, cit., pp. 1953 y 1954. Sobre esta cuestion, véase la STS (2.7) de 16 de enero de 2013
(RJ 2013/966) donde se exonera a la Administracion Publica, como responsable civil sub-
sidiaria, de un asesinato cometido por un operario de un retén de incendios a un compaie-
ro suyo, cuando ambos se encontraban en su puesto de trabajo, al considerar que el acto
cometido por el empleado puiblico era ajeno al ejercicio de sus funciones.

93 Sobre esta cuestion, GARCIA DE ENTERRIA/FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de
Derecho Administrativo, 11, cit., p. 407.

94 Como se ha afirmado con acierto, el delito, por naturaleza, nunca forma parte de los
fines del Estado. Por tanto, nunca podria nacer la responsabilidad civil subsidiaria si de prin-
cipio se excluyera la misma cada vez que se comete una infraccion por parte del funcionario.
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No obstante lo anterior, la delimitacion de cuando un empleado
publico actda en el ejercicio de sus funciones y cuando el dafio es
una consecuencia directa del funcionamiento de los servicios
publicos no siempre aparece de forma clara. Asi, en la STSJ, Anda-
lucia, de 14 de diciembre de 2006 (JUR 2007/222570)9 se exone-
r6 de responsabilidad civil subsidiaria al Estado por un homicidio
imprudente cometido por un sargento del ejército contra el duefio
de un bar. El suboficial cometi6 el delito dentro de su horario pro-
fesional y vestido de uniforme, pero utilizando un arma particular
estando, en el momento de los hechos, bajo la influencia de bebi-
das alcohdlicas. Se declar6 como probado que, tres meses antes de
la comision del hecho delictivo, al acusado se le diagnosticé un
cuadro de ansiedad depresiva que le llevé a estar ingresado en el
hospital militar durante quince dias. Asimismo, y hasta el dia de los
hechos, estaba sometido a tratamiento médico con apoyo psicol6-
gico semanal. El tratamiento médico recetado no le impedia, en
principio, el desarrollo normal de su actividad como militar. Segin
la sentencia:

«al salir el acusado hacia el bar en que se perpetraron los hechos,
encontrandose de servicio, no actuaba dentro de las funciones pro-
pias que, como inherentes a su obligacién, desempefiaba, ni tenfa
por qué portar armas, ni tampoco era preceptivo, ya que no podria
ser el militar sancionado por no llevarlas, por lo que resulta absur-
do que se pretenda la existencia de un incumplimiento por parte de
sus superiores, al permitirle salir del cuartel, sin haber quedado
franco de servicio, porque ni consta que en aquel momento hubie-
ran superiores presentes, ni éstos tienen facultad para impedir la
salida a un inferior a un local ptiblico.»

El criterio mantenido en esta sentencia no puede compartirse ya
que, por un lado, ha quedado acreditado que el acusado, en el
momento de los hechos, se encontraba de servicio, vestido de uni-
forme y bajo la influencia de bebidas alcohdlicas. Ello significa
que o bien sali6 bebido del acuartelamiento o bien el rato que estu-
vo fuera del recinto militar fue considerable, puesto que el grado de
intoxicacion etilica que presentaba era tan elevado que signific
que se apreciara la atenuante prevista en el articulo 21.1 CP. Por

Al respecto, F. GARciA VICENTE/E. Soto NIETO/J. DE LAMO RUBIO/J. M. GUILLEN SORIA,
Responsabilidad civil, consecuencias accesorias y costas procesales. Extincion de la respon-
sabilidad criminal, Barcelona, Bosch, 1998, pp. 241 y 242.

9  La sentencia del Tribunal Superior de Justicia es totalmente confirmada por
la STS (2.%) de 3 de julio de 2007 (RJ 2007/3655). Con todo, la Sala Segunda del Tribunal
Supremo no entra a dilucidar la responsabilidad civil subsidiaria del Estado, ya que el
recurso de casacion se interpuso por parte de la defensa del condenado y, a juicio del Alto
Tribunal, ésta no tiene legitimacién para sostener en casacion la condena del Estado en
materia de responsabilidad civil.
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otro lado, no debe olvidarse que el acusado estuvo ingresado cerca
de quince dias en el hospital militar y que, en el momento de los
hechos, atin estaba sometido a tratamiento médico.

El verdadero problema que se plantea en relacion con este caso,
y ciertamente no es menor, es la circunstancia de que el dafio se
ocasionara con un arma privada®. Es incuestionable que si el
hecho ilicito se hubiera cometido con el arma reglamentaria no
habria ninguna duda respecto de la responsabilidad civil subsidia-
ria del Estado pero, en relacidn con este punto, no debe olvidarse
que también existen pronunciamientos de la Sala Contenciosa-
Administrativa del Tribunal Supremo en que se declara la respon-
sabilidad civil directa de la Administracion, en este caso por apli-
cacion de los articulos 139 y siguientes de la LRJPAC, por dafos
causados por un arma privada perteneciente a un miembro de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. Asi, por ejemplo, en la
STS (3.%) de 30 de noviembre de 2005 (RJ 2006/1605) se declard la
responsabilidad civil directa de la Administracion por los dafos
ocasionados por un menor a quien se le disparé accidentalmente la
pistola privada que su padre, policia nacional, guardaba en un cajén
de un armario, causando lesiones graves a otro adolescente. Segun
el Tribunal Supremo:

«el titulo de imputacién de la Administraciéon que definiria en este
supuesto la relacion de causa a efecto entre ella y el resultado pro-
ducido y el dafio causado que habra de indemnizar, se encuentra en
la concesion u otorgamiento al funcionario de policia de la titulari-
dad de un arma que no es la reglamentaria, y que se le concede, a
sabiendas de los riesgos que ello comporta, como consecuencia de
la confianza que en aquél deposita la Administracién» 7.

9% A pesar del caracter no reglamentario del arma, debe destacarse que al acusado,
precisamente por su condicién de militar, no se le exigieron los requisitos establecidos por
los particulares para la obtencién de la licencia como, por ejemplo, el examen psicotécni-
co. El hecho de tramitar la licencia a través de sus superiores y la circunstancia de conocer
éstos la situacion psicolégica del acusado debian conllevar algiin tipo de actuacién por
parte de las autoridades militares competentes y es también la falta de diligencia en este
aspecto lo que revela un funcionamiento anormal del servicio publico.

97 La mencionada sentencia es criticada por Javier BARCELONA LLOP, Responsabili-
dad patrimonial por daiios causados por, o sufridos por, los miembros de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad en Tomds QUINTANA LOPEZ/Anabelén CASARES MARCOS, La res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion Publica. Estudio general y dmbitos secto-
riales, tomo II, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, pp. 1485 y 1486. Segtin dicho autor, el
Tribunal Supremo retuerza el titulo de imputacion del deber de resarcir hasta convertir a la
Administracién en una especie de garante universal de todo evento lesivo que pueda guar-
dar alguna conexién con el servicio ptblico. Ciertamente, parece que la sentencia, al decla-
rar en este supuesto la responsabilidad civil de la Administracion, se excede. Una cuestién
es que se declare la responsabilidad civil del padre, lo cual es evidente y, cosa distinta, es
que la negligencia del padre sea también imputable a la Administracion.
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En cambio, como ha podido observarse, la jurisdiccién penal
no aprecia que el dafio causado por un militar que seguia un trata-
miento psicoldgico, encontrdndose de servicio en el momento del
hecho ilicito, vistiendo el uniforme reglamentario, bajo la influen-
cia de bebidas alcohdlicas pero con un arma privada sea una conse-
cuencia del servicio publico y, en consecuencia, exonera al Estado
como responsable civil subsidiario.

Sin embargo, el criterio mantenido en la anterior resolucién
difiere notablemente del seguido en la STS (2.%) de 19 de noviem-
bre de 2001 (RJ 2002/2775). En ésta se condena al Estado como
responsable civil subsidiario por las lesiones causadas por un cabo
del ejército contra un soldado profesional. En concreto, se afirma
que entre los dos militares existia una situacién de tension que
duraba varios meses y que desemboco en una pelea mutuamente
aceptada por ambos. Esta tuvo lugar un dia al terminar la jornada
laboral y en una casa abandonada que existia en las inmediaciones
del cuartel. Una vez enzarzados en la pelea, el cabo efectué una
llave de judo, volteé al soldado y éste se golped en la cabeza con
una piedra, causidndole diversas lesiones. La Audiencia condend al
acusado a las penas correspondientes, pero exonerd de responsabi-
lidad civil al Estado al apreciar que la lesién no era consecuencia
directa del funcionamiento de los servicios ptblicos®8.

Interpuesto recurso de casacidn, el Tribunal Supremo declaré
haber lugar al mismo al considerar que:

«aparecen cumplidos los requisitos necesarios para que el articu-
lo 120.3 CP sea aplicado (...). Por otra parte, como también alega
el recurrente, el hecho de autos deriva de un deficiente funciona-
miento del servicio —ver articulo 121 CP- ya que, como declar6 en
el juicio oral el teniente superior comun del agredido y del agresor,
él conocia que el cabo era temperamental, habiendo oido que habia
tenido problemas debido a su cardcter, a pesar de lo cual ni siquiera
se enterd de la existencia de una situacién de tensién entre ambos
que duraba varios meses y que era conocida» .

98 Segtin la SAP, Zaragoza, de 26 de octubre de 1999 (ARP 1999/3162) se exonera
al Estado como responsable civil subsidiario por cuanto que el hecho ilicito dafioso «tuvo
lugar fuera del recinto militar, entre dos militares profesionales terminado el horario de
trabajo y a causa de la enemistad sufrida por razones ajenas al servicio de armas. No era
superior jerarquico el acusado puesto que aunque ambos en la plana mayor prestaban sus
servicios, tenian distintos destinos». La sentencia cuenta con un Voto Particular de un
magistrado que entiende que debia declararse la responsabilidad civil del Estado.

9 Por el contrario, la SAP, Huesca, de 19 de julio de 2012 (ARP 2012/924) niega la
responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio de Defensa por la muerte de un soldado
profesional producida por un compafiero suyo en el interior del acuartelamiento militar
donde residian. A pesar de que se declara probado que el acusado entr6 bebido a las dos de
la madrugada en el interior del cuartel, que armé un notorio alboroto en su habitacién y
que mantenia unas malas relaciones con la victima, que sus superiores desconocian, no se
considera que todo ello tenga suficiente entidad causal para determinar la responsabilidad
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Respecto de esta sentencia deben realizarse dos precisiones.
Por un lado, no puede compartirse el primer argumento que se da
en la resolucién en el sentido de que se cumplen los requisitos pre-
vistos en el articulo 120.3 CP para declarar la responsabilidad civil
subsidiaria del Estado. Si una cosa aparece clara es que el
articulo 120.3 CP no puede aplicarse en este caso, puesto que se
requiere que los delitos se hayan cometido dentro de los estableci-
mientos de los que sean titulares las personas fisicas o juridicas
responsables 190, En el supuesto que se comenta, el delito se comete
fuera del acuartelamiento militar y ello determina, en consecuen-
cia, la necesaria inaplicacién del articulo 120.3 CP. Por otro lado,
sin embargo, debe considerarse acertado el criterio mantenido por
el Tribunal Supremo, en contra de la opinién sostenida por la
Audiencia, de que el dafio padecido por el soldado es consecuencia
de un mal funcionamiento de los servicios publicos y ello por
varias razones.

En primer lugar, el hecho de que la situacién de tension entre
los dos militares fuese conocida por numerosos miembros de la
unidad, menos para los mandos militares, denota una falta de con-
trol impropia de una instituciéon militar. En segundo lugar, el cabo,
como superior, en ningin caso debia aceptar de participar en una
pelea sino que tenia que denunciar los hechos a los superiores
correspondientes y, en tercer lugar, no debe olvidarse que la pelea
fue consecuencia directa de la dindmica agresiva que existia entre
ambos militares fruto de su permanencia en el acuartelamiento. Es
claro, a mi entender, que la suma de todos estos factores determina
la aplicacion del articulo 121 CP y la consiguiente responsabilidad
civil subsidiaria del Estado.

En otros supuestos, el hecho de si el acto ilicito delictivo come-
tido por el funcionario debe considerarse o no como una conse-
cuencia directa del funcionamiento de los servicios publicos apare-
ce de forma mas clara. Asi, en la STSJ, Navarra, de 16 de febrero
de 2004 (JUR 2004/111844) se declara como probado que el acu-
sado, empleado de una oficina de Correos, mat6é a un compafiero
suyo de trabajo en una parada de autobts después de concluir la
jornada laboral. El acusado padecia una esquizofrenia paranoide
que se encontraba en pleno brote en el momento de la comisién de
los hechos. La Audiencia impuso a aquél una medida de seguridad
de internamiento en centro psiquidtrico de veinte afios y le condend

civil subsidiaria del Estado. La sentencia fue confirmada por el Tribunal Superior de Justi-
cia de Aragén y, con posterioridad, por el Tribunal Supremo.

100 Al respecto, Corcoy BIDAsOLO/MIR PulG, Comentarios al Cédigo Penal. Refor-
ma LO 5/2010, cit., p. 285. Ciertamente, si el hecho ilicito delictivo se hubiera cometido
dentro del cuartel, la aplicaciéon del articulo 120.3 CP no presentaria demasiadas dudas.
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a las consiguientes responsabilidades civiles, absolviendo al Esta-
do como responsable civil subsidiario 19!, Interpuesto recurso de
apelacion, el Tribunal Superior declara no haber lugar al mismo y
confirma la absolucién del Estado como responsable civil al afir-
mar que:

«la accién criminal no fue ejecutada en el desempefio del servicio
postal en que el acusado participaba, ni en el ejercicio de los come-
tidos propios del cargo o puesto de trabajo que tenia encomendado.
Tampoco su desarrollo, ni la formacién recibida o los medios sumi-
nistrados para llevarlo a cabo, ni la confianza generada por su per-
tenencia a la empresa para la que prestaba sus servicios, le propor-
cionaron facilidad alguna en su ejecucion. Es mds, como ya antes
se ha indicado, en el animo del acusado estuvo en todo momento
presente la idea de ejecutar su accién mortal fuera del lugar de tra-
bajo y de la jornada laboral (...). La agresién mortal de que se trata
no presenta en suma la necesaria conexién funcional, espacio-tem-
poral o instrumental con el servicio piblico de la entidad Correos y
Telégrafos en cuya prestacion participaba como empleado su autor,
produciéndose al margen de la actividad potencialmente sometida
a la direccion e intervencién de dicha entidad» 102,

En el recurso de apelacion presentado por las acusaciones, se
hacia especial incidencia en la omisién de los controles médicos
que la sociedad Correos y Telégrafos venia obligada a realizar con
sus empleados al inicio y durante el transcurso de la relacién labo-
ral. El Tribunal, acertadamente, argumenté que siendo cierta la
omision de dichos reconocimientos médicos, la orientacidon de
éstos se centraba s6lo en comprobar la aptitud profesional de los
empleados en relacion con las funciones encomendadas, no siendo
posible exigir que los exdmenes detectaran desequilibrios menta-

101 Como es sabido, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 58 de la
Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social,
el Organismo Auténomo Correos y Telégrafos ha pasado a denominarse Sociedad Estatal
Correos y Telégrafos, Sociedad Anénima con un capital social que pertenece integramen-
te al Estado.

102 En cambio, si se declara la responsabilidad civil subsidiaria de la Sociedad Esta-
tal de Correos y Telégrafos en la SAP, Madrid, de 9 de febrero de 2009 (ARP 2009/346)
puesto que el acusado, funcionario de Correos, «en el momento de los hechos estaba aten-
diendo al piblico en la oficina a la que pertenece, funciéon que hace habitualmente y fue
precisamente al atender a esta sefiora que preguntaba donde era el lugar donde podia reco-
ger un envio, quejandose de la tardanza y de que la mandaban de un lugar a otro, cuando el
acusado salié de detrds del mostrador donde se encontraba hacia la zona donde esta el
publico, agarrandola y agrediéndola, accion que le provocé unas lesiones». En este caso,
acertadamente, la sentencia concluye que se dan todos los presupuestos exigidos por el
articulo 121 CP incluyendo, claro est4, el hecho de que el delito cometido por el funciona-
rio se haya cometido en el ejercicio de sus cargos o funciones y que la lesién, ademds, sea
consecuencia directa del funcionamiento de los servicios ptiblicos. Asimismo, en la SAP,
Navarra, de 17 de diciembre de 2001 (JUR 2002/45949) se declara la responsabilidad civil
subsidiaria de la Administracién derivada de las vejaciones injustas cometidas por un con-
serje de instituto a las mujeres de la limpieza.
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les. A todo ello se debia anadir que la actuacién del acusado con
sus demds compafieros era normal, mds alld de un comportamiento
introvertido por parte de aquél.

5. CARACTER SUBSIDIARIO DE LA RESPONSABILIDAD
CIVIL DE LA ADMINISTRACION PREVISTA EN EL
ARTICULO 121 CP

Es indiscutible que la produccién de un dafio que deriva de una
infraccién criminal, imputable a un empleado publico, genera una
responsabilidad civil de la Administracién que, a diferencia del
régimen general previsto en la LRJIPAC, no tiene caricter directo
sino subsidiario 9. La subsidiariedad de dicha responsabilidad se
encuentra en el propio redactado del articulo 121 CP, a diferencia
de los distintos supuestos contemplados en el articulo 120 CP
donde, al menos de forma expresa, no se establece su carécter sub-
sidiario aunque es evidente que éste puede facilmente deducirse de
su contenido.

En numerosas ocasiones se ha considerado que la responsabili-
dad civil de la Administracion prevista en el articulo 121 CP y la
regulada en los articulos 139 y siguientes de la LRJPAC son distin-
tas 104, Precisamente uno de los motivos que se dan para justificar
dicha distincidn es que una normativa tiene caricter subsidiario y
la otra tiene cardcter directo. Sin lugar a dudas, es discutible si la
responsabilidad civil subsidiaria de la Administracién prevista en
el articulo 121 CP puede llegar a identificarse con la responsabili-
dad civil regulada en los articulos 139 y siguientes de la LRJPAC.
Con todo, es innegable que, aun para los que defienden que la natu-
raleza de ambas responsabilidades es distinta, no puede resultar

103 E] hecho de que la responsabilidad civil de la Administracion por delitos de sus
funcionarios sea subsidiaria y, en cambio, en la legislacion general sea directa es criticado,
entre otros, por YZQUIERDO TOLSADA, Sistema de responsabilidad civil, contractual y
extracontractual, cit., p. 284.

104 En este sentido, Manuel REBOLLO PUIG, «La reclamacién de la indemnizacion»,
en Tomds QUINTANA L6PEZ/Anabelén CASARES MARCOS, La responsabilidad patrimonial
de la Administracion Piblica. Estudio general y dmbitos sectoriales, tomo 1, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2009, pp. 90 y 91. El mencionado autor afirma que «la responsabilidad
administrativa ex delicto declarada por el juez penal no es propiamente la responsabilidad
patrimonial de la Administracion, la regulada en los articulos 139 y ss. de la LRJPAC».
Nétese que, para identificar a la responsabilidad civil prevista en el articulo 121 CP utiliza
la terminologia «responsabilidad administrativa ex delicto». Dicha denominacién no puede
compartirse ya que, en todo caso, serd una responsabilidad civil ex delicto y todo ello por-
que es el propio articulo 121 CP in fine el que dispone que «si se exigiera en el proceso
penal la responsabilidad civil de la autoridad, agentes y contratados de la misma o funcio-
narios publicos, la pretensién debera dirigirse simultdneamente contra la Administracién o
ente publico presuntamente responsable civil subsidiario».
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indiferente que sea la misma Administracién Publica el sujeto pasi-
vo de una u otra accién 1%,

En mi opinién, ambas responsabilidades civiles participan de
una misma naturaleza %, Cuando un empleado publico comete una
infraccién criminal en el ejercicio de sus funciones, ello puede
conllevar, de acuerdo con lo previsto en el articulo 121 CP, el
nacimiento de la responsabilidad civil de la Administracién. Con
todo, y segun la jurisprudencia, el tribunal penal tinicamente puede,
en lo que se refiere a la cuestion civil, aplicar los articulos del
Codigo Penal. No le estd permitido aplicar los preceptos de la
LRJPAC ni de otras normas administrativas. Dicho argumento, sin
embargo, no puede compartirse, en los términos que, con posterio-
ridad, se veran.

Ahora bien, ello no debe entenderse en el sentido de que son
dos tipos de responsabilidad civil distintas, puesto que lo que se
ventila es la misma responsabilidad civil de la Administracion. Es
cierto que, como se ha comentado, en el Cédigo Penal la responsa-
bilidad civil es subsidiaria y, en la LRJPAC es directa, pero ello no
distorsiona la naturaleza comtin de ambas responsabilidades. Esta
diferencia, ciertamente peculiar, obedece a cuestiones histdricas y
a la particular regulacion que, de la responsabilidad civil ex delicto,
ha realizado nuestro legislador.

Es indudable que la regla de la subsidiariedad supone un agra-
vio para el perjudicado por el delito, ya que resulta que cuando la
actuacion del empleado publico es mas grave, por ser su conducta
constitutiva de infraccién criminal, la Administracion responde de
forma subsidiaria. En cambio, cuando la conducta del funcionario
no es delictiva, aquélla responde de forma directa!%’. Sin embargo,
esta problemdtica se da exactamente de la misma forma, y es igual-
mente criticable, en los supuestos regulados en el articulo 120 CP y
en el articulo 1903 CC. En el primer caso, la responsabilidad civil
de los sujetos enumerados en el precepto es subsidiaria y, en el
segundo, es directa, pero ello no significa que la responsabilidad
civil extracontractual en uno y otro supuesto sea distinta. De forma
similar sucede con la responsabilidad civil de la Administracion 198,

105 En este sentido, RocA GUILLAMON, Com. art. 121, en CoBO DEL RosAL, Comen-
tarios al Coédigo penal, cit., pp. 819 y siguientes.

106 Como se ha afirmado con acierto, desde un punto de vista analitico, la responsa-
bilidad civil extracontractual y la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
publicas son categorias equivalentes. Asi, GOMEZ LIGUERRE, Problemas de jurisdiccion
competente y de derecho aplicable en pleitos de responsabilidad civil extracontractual,
cit., p. 16.

107 Al respecto, Miguel CasINO RUBIO, Responsabilidad civil de la Administracion
y delito, Madrid, Marcial Pons, 1998, pp. 190 y 191.

108 A nivel general, YZQUIERDO TOLSADA, Sistema de responsabilidad civil, con-
tractual y extracontractual, cit., pp. 280 y 281. Como acertadamente pone de manifiesto
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Sin duda seria deseable que ésta respondiera de la misma forma
con independencia de si la conducta del agente es o no constitutiva
de infraccién criminal, pero el legislador no ha optado por este
posicionamiento. La jurisprudencia de las dos Salas del Tribunal
Supremo implicadas en la cuestidn es clara y terminante y se cifien
escrupulosamente a lo dispuesto en sus respectivos sistemas nor-
mativos. En consecuencia y en los términos explicados, la subsi-
diariedad de la responsabilidad civil ex delicto de 1a Administra-
cién no cambia su naturaleza respecto de la prevista en la LRJPAC.

Por ultimo, apuntar que el articulo 121 CP in fine afirma que «si
se exigiera en el proceso penal la responsabilidad civil de la autori-
dad, agentes y contratados de la misma o funcionarios publicos, la
pretension debera dirigirse contra la Administracién o ente publico
presuntamente responsable civil subsidiario». Por tanto, si se quie-
re ejercitar en el proceso penal la responsabilidad civil del emplea-
do causante del dafio, se exige que la pretension se dirija también
contra la Administracion, porque de esta forma €sta no podra ser
condenada subsidiariamente sin ser oida!%. Es un claro supuesto
de litisconsorcio pasivo necesario entre el sujeto penalmente res-
ponsable y la Administracién Publica en la que esté integrado '10.

III. LOS PRESUPUESTOS DE IMPUTACION DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL SEGUN ELARTICULO
120.3 CP

No obstante lo comentado con anterioridad, el hecho de que la
responsabilidad civil prevista en el articulo 121 CP 'y la responsabi-
lidad civil de la Administracién regulada en la LRJPAC participen
de una misma naturaleza no significa que, en caso de absolucién de
la Administracién como responsable civil subsidiaria por no con-
currir los requisitos previstos en el articulo 121 CP, no pueda ser
aquélla igualmente condenada como responsable civil subsidiaria.

Por un lado, es evidente que pueden faltar los presupuestos exigi-
dos por el articulo 121 CP, pero pueden darse los contemplados en el
articulo 120.3 CP. En este caso, nacerd también la responsabilidad
civil de la Administracién que, al igual que en el articulo 121 CP,

dicho autor, la llamada responsabilidad patrimonial del Estado no deja de ser responsabili-
dad civil, si bien con principios propios y matices particulares.

109 Véase QUINTERO OLIVARES/CAVANILLAS MUGICA/DE LA LLERA SUAREZ-BAR-
CENA, La responsabilidad civil ex delicto, cit., p. 176.

110 En este sentido, BusTo LAGO, «La responsabilidad civil de las Administraciones
Pidblicas», en REGLERO CAMPOS/BUSTO LAGO, Tratado de Responsabilidad civil, cit.,
p- 1956.
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tendra cardcter subsidiaria. El articulo 120.3 CP afirma que son tam-
bién responsables civilmente, en defecto de los que lo sean criminal-
mente:

«las personas naturales o juridicas, en los casos de delitos cometi-
dos en los establecimientos de los que sean titulares, cuando por
parte de los que los dirijan o administren, o de sus dependientes o
empleados, se hayan infringido los reglamentos de policia o las
disposiciones de la autoridad que estén relacionados con el hecho
punible cometido, de modo que éste no se hubiera producido sin
dicha infraccién.»

Debe resaltarse que, en algunas ocasiones, se ha cuestionado el
hecho de que las distintas Administraciones Publicas puedan ser
declaradas responsables civiles subsidiarias en aplicacién de lo dis-
puesto en el articulo 120.3 CP con el argumento de que aquéllas
s6lo pueden ser condenadas civilmente, en el proceso penal, por
aplicacion del articulo 121 CP. Este criterio no puede compartirse.
Es cierto, como ya se ha puesto de manifiesto con anterioridad, que
el fundamento de aplicacién del articulo 121 CP reside en actua-
ciones constitutivas de delito cometidas por empleados publicos,
entendiendo dicho concepto en un sentido amplio. Pero la respon-
sabilidad civil subsidiaria de la Administracién no debe limitarse
Unicamente a las infracciones criminales cometidas por funciona-
rios publicos en el ejercicio de sus funciones. El articulo 120.3 CP
permite, sin forzar su literalidad, que cuando los delitos se cometan
en un establecimiento publico y se produzcan precisamente por
una infraccion de las normas reglamentarias, pueda declararse la
responsabilidad civil de la Administracién Publica correspondien-
te. Por ello, hoy es pacifica la doctrina y la jurisprudencia en el
sentido de interpretar que la Administracion Publica puede ser con-
denada como responsable civil subsidiaria por aplicacién tanto del
articulo 120.3 como del 121 CP!!l, En este sentido, la STS (2.?)
de 13 de diciembre de 2005 (RJ 2005/10172) declara que:

11 La STS (2.%) de 15 de marzo de 2011 (RJ 2011/2779) afirma que «el Estado
puede incurrir en responsabilidad civil subsidiaria en los supuestos previstos en los articu-
los 120.3 y 121 CP que son distintos y sin ninguna primacia de uno sobre otro». Asimismo,
la STS (2.%) de 13 de junio de 2003 (RJ 2003/8553) declara que «los articulos 120.3 y 121
del CP no son incompatibles entre si y permiten una interpretacion arménica. No existe
antinomia entre ellos porque se refieren a situaciones distintas y conductas diferentes. En
el articulo 121 lo determinante es la dependencia funcional del autor del hecho punible con
el Estado por cualquier titulo, administrativo o laboral, con independencia de cualquier
consideracion local o territorial. En el articulo 120.3, por el contrario, lo decisivo es el
lugar donde el hecho punible se comete. Las tipicidades descritas en ambos preceptos son
auténomas y bien diferenciadas y pueden generar, cada una en su ambito, la correspon-
diente responsabilidad civil subsidiaria del Estado».
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«Constituirfa un privilegio inconstitucional, opuesto a los prin-
cipios de igualdad y tutela judicial efectiva, interpretar que el Esta-
do estd dispensado de la responsabilidad civil subsidiaria en via
penal, a través del articulo 120.3, mientras se exige dicha responsa-
bilidad a las restantes personas juridicas. La expresion «personas
naturales o juridicas» es eminentemente amplia y abarcadora, cual-
quier entidad puiblica o privada habrd de tener cabida en ella. De
ahi que se haya estimado que entre las primeras figura el Estado o
cualquier ente Publico por los delitos cometidos en érganos o esta-
blecimientos de los que aquéllos ostenten la titularidad.»

La jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
viene exigiendo, para aplicar el articulo 120.3 CP, la existencia de
diversos requisitos. En primer lugar, que los hechos delictivos se
hayan cometido en un establecimiento del que sea titular o esté
contratado por el Estado o demds organismos publicos concerta-
dos. En segundo lugar, que sea verificable y constatable la vulnera-
cion de la Ley u otras disposiciones reglamentarias. Finalmente,
que la citada vulneracion esté relacionada con el hecho punible
cometido, es decir, que la omision sea causalmente influyente en la
produccién del hecho enjuiciado 2.

La aplicacién del articulo 120.3 CP tiene particular interés
cuando se trata de hechos dafiosos, que revistan caricter de infrac-
cion criminal, cometidos por presos respecto de otros presos o bien
a los propios funcionarios del centro penitenciario!!3. En una gran
mayoria de casos, los danos causados por reclusos, ya sea dentro o
fuera del centro penitenciario, son constitutivos de infracciones cri-
minales y, en consecuencia, la via procedente de reclamacion serda
la penal conforme al articulo 120.3 CP. En mi opinidn, el
articulo 121 CP no tiene campo de aplicacidn en estos supuestos,
ya que el sujeto activo del delito no reviste el caricter de autoridad,
agente, contratado o funcionario publico al servicio de las distintas
Administraciones, pero el hecho de no poder aplicar el menciona-
do precepto no excluye que pueda existir responsabilidad civil por
parte de la Administracion si la actuacion delictiva se ha produci-
do, precisamente, por una infraccién de las normas de cuidado por
parte de aquélla'l4,

12 Al respecto, véanse, entre otras, las SSTS (2.*) de 3 de junio de 2008
(RJ 2008/3629) y de 30 de diciembre de 2010 (RJ 2011/417).

113 Vease sobre esta cuestion M.* Asunciéon TORRES LOPEZ/Estanislao ARANA GAR-
cia, «La responsabilidad patrimonial de la Administracién Penitenciaria», en Tomds
QUINTANA LOPEZ/Anabelén CASARES MARCOS, La responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica. Estudio general y dmbitos sectoriales, tomo 1, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2009, p. 688.

114 Al respecto debe recordarse la importancia creciente, en los ultimos afios, de la
Administracion Penitenciaria. En este sentido, el Preimbulo del Real Decreto 1181/2008,
de 11 de julio, por el que se modifica y desarrolla la estructura orgdnica bdsica del Minis-
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La STS (2.7) de 3 de junio de 2008 (RJ 2008/3629), en un
supuesto de agresiones sexuales cometidas por dos internos de un
centro penitenciario sobre su compaifiero de celda, afirma que:

«Hay que recordar que la responsabilidad civil subsidiaria del
Estado u otros entes publicos por hechos ocurridos en las prisiones
tiene dos fuentes de creacidon no excluyentes y, por el contrario
armoénicas porque se refieren a situaciones y conductas diferentes.
Estas dos fuentes estan constituidas por el articulo 120.3 CP y el
articulo 121 CP. La responsabilidad civil subsidiaria con apoyo en
el articulo 120.3 CP se justifica por dos notas, una positiva y otra
negativa: a) el escenario donde se comete el hecho delictivo, un
centro penitenciario gestionado por el Estado o, en este caso, por la
Generalitat en virtud de la transferencia operada en su dia y
b) como nota negativa la ausencia de cualquier vinculo laboral
administrativo entre el agente del hecho delictivo y el ente puiblico.
La responsabilidad civil subsidiaria del Estado y demds organis-
mos publicos con apoyo en el articulo 121 del mismo texto, tiene
como ntcleo esencial de anclaje 1a dependencia funcional del autor
del delito con los entes publicos citados en dicho articulo, con
independencia, del lugar o escenario en el que se cometa el
delito» 115,

Ahora bien, para que sea de aplicacion el articulo 120.3 CP, no
es suficiente que se den una serie de irregularidades en el cumpli-
miento de las previsiones reglamentarias, sino que éstas deben
tener la suficiente entidad causal entre la infraccién reglamentaria
y el resultado dafioso, de forma que sin la mencionada infraccion
no se hubiera cometido el delito. Y todo ello aunque no pueda con-
cretarse la persona que favorecid, con su conducta, la produccion
del hecho dafioso !16.

Sin embargo, debe destacarse que, en el &mbito penitenciario,
existe un especial deber de cuidado por parte de la Administracion
competente, puesto que ésta ostenta una clara posicién de garante
respecto de los internos. La Administracion tiene la obligacion
legal de velar por la integridad de los presos, asi como mantenerlos
en condiciones de dignidad y seguridad. Por tanto, siempre que se
produzcan peleas o agresiones en el interior de un centro peniten-

terio del Interior afirma que ya no se trata sélo de coordinar a los més de 20.000 funciona-
rios de prisiones y 50.000 internos que hay en Espafia, sino también de controlar a los
presos que se encuentran en libertad condicional y aquellos que se acogen al sistema de
penas alternativas.

115 En similares términos, pueden verse las SSTS (2.%) de 8 de enero de 2007
(RJ 2007/626) y 30 de mayo de 2007 (RJ 2007/5626).

16 Asilo afirma la STS (2.%) de 12 de diciembre de 2011 (RJ 2012/4586) al conside-
rar que «lo expuesto permite concluir que en el caso a examen se dio un fallo en materia de
previsiones legales y/o reglamentarias de seguridad, por parte de alguien —no importa
quién ni de qué nivel- que favorecié en términos objetivos la realizacién de los hechos
delictivos».

ADC, tomo LXIX 2016, fasc. I



La responsabilidad civil subsidiaria de las Administraciones Publicas 143

ciario, y especialmente cuando éstas se realicen con armas, lo que
por desgracia no es del todo infrecuente, es muy probable que
nazca una responsabilidad civil subsidiaria de la Administracién
Pdblica por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 120.3 CP, al
poder considerarse que aquélla ha infringido los reglamentos de
policia correspondientes 7.

En numerosas ocasiones, la defensa de la Administracion se
basa, por un lado, en afirmar la ruptura del nexo causal al con-
currir la actuacién de un tercero, Gnico causante del dafio y sélo
a él imputable y, simultdineamente, negando la infraccion regla-
mentaria a ella imputada 8. Por otro lado, se alega también la
necesidad de conjugar el deber de vigilancia que incumbe a la
Administracion penitenciaria con el respeto al derecho a la inti-
midad produciéndose, en consecuencia, la ruptura del nexo cau-
sal. Como se ha afirmado con acierto, si bien es verdad que los
danos son imputables directamente al causante del hecho ilicito,
para que su actuacion rompa el nexo causal que imputa el dafio
a la Administracion correspondiente, se requiere que la actua-
cién de ésta no haya sido todo lo diligente que exigen las nor-
mas 119,

Por tanto, puede afirmarse que, cuando se trata de hechos ilici-
tos dafiosos constitutivos de delito cometidos por internos en el
interior de un establecimiento penitenciario, la Administraciéon
Publica s6lo podra exonerarse de responsabilidad civil, en atencion

117 Enla STS (2.%) de 30 de mayo de 2007 (RJ 2007/5626) se afirma que «es eviden-
te, que en un ambito como el carcelario, donde las tensiones personales entre los internos
pueden ser de cierta intensidad, se requiere un especial cuidado para que instrumentos que
pueden ser utilizados como armas no queden al alcance de aquéllos sin ningtin control. Por
todo ello resulta evidente que si se hubieran previsto adecuadas medidas de control sobre
los instrumentos de la especie del que fue utilizado en el presente hecho, el delito no hubie-
ra podido ser cometido». Véase también, en similares términos, la STS (2.7) de 5 de junio
de 2001 (RJ 2001/7187).

118 Respecto del nexo causal, en la STS (2.%) de 2 de diciembre de 2013
(RJ 2013/7655) se afirma que «no hay que olvidar que en el supuesto contemplado por
el articulo 120.3, el proceso causal que media entre ambos elementos se ve interferido
por un factor de singular trascendencia, como es la comisién de un hecho delictivo por
parte de un tercero, es decir, un sujeto distinto del propio titular y ajeno, por hipétesis,
al circulo de personas de cuya actuacién ha de responder aquél. En todo caso ha de
constatarse una conexion causal -mds o menos directa— entre la actuacién del titular o
de sus dependientes y el resultado dafioso cuyo resarcimiento se postula. Ante la inexis-
tencia o insuficiencia de las medidas de prevencion adoptadas entre ellas, basicamente
el despliegue de los deberes de vigilancia y de control exigibles, podran acordarse las
resoluciones oportunas para llegar a hacer efectiva la responsabilidad civil subsidiaria.
Aquella inhibicion o descuido genera un riesgo que es base y sustento de la responsabi-
lidad».

119 Asi, TORRES LOPEZ/ARANA GARCiA, «La responsabilidad patrimonial de la
Administracién Penitenciaria», en QUINTANA LOPEZ/CASARES MARCOS, La responsabili-
dad patrimonial de la Administracion Publica. Estudio general y dmbitos sectoriales,
tomo I, cit., pp. 693 y 694.
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a lo dispuesto en el articulo 120.3 CP, probando que su actuacion
se ha ajustado escrupulosamente a la normativa penitenciaria 20

Respecto de hechos ilicitos dafiosos, y constitutivos de infrac-
cién criminal, cometidos por presos fuera del establecimiento peni-
tenciario y en el transcurso de un permiso carcelario, la Sala Segun-
da del Tribunal Supremo ha manifestado, en numerosas ocasiones,
que la responsabilidad civil subsidiaria de la Administracién peni-
tenciaria no se basa en el hecho de haber otorgado un permiso que,
con posterioridad se ha demostrado que no debia otorgarse, sino
que la relacion causal debe basarse en un conjunto de negligencias
o infracciones imputables a la Administracién y que determinen la
aplicacion del articulo 120.3 CP.

Sobre esta cuestion, reviste particular interés la STS (2.%) de 8
de enero de 2007 (RJ 2007/626) en la que se declara la responsabi-
lidad civil subsidiaria de la Generalitat de Catalunya, como titular
de las competencias en materia penitenciaria, por diversos delitos
de asesinato y violacion cometidos por dos presos fugados del
Centro penitenciario de Lleida. En concreto, se declaré como
hechos probados que entre los dos acusados existia un plan de fuga
y que, aprovechando que uno de ellos tenia un permiso, el otro se
causo en la carcel una lesion intencionada. Ante la ausencia de fun-
cionamiento de la maquina de Rayos X del centro penitenciario por
ser fin de semana, hecho que era conocido por los acusados, se
trasladé al herido a un hospital por parte de dos Mossos d’Esquadra,
uno de ellos en précticas, a pesar de la peligrosidad de la persona
trasladada. Una vez realizada la visita médica y al entrar en el vehi-
culo policial, apareci6 el otro acusado realizando varios disparos
contra los policias e iniciando ambos presos su fuga que causé
también, posteriormente, un asesinato y una violacion. La Audien-
cia condend a los acusados por la comisién de diversos delitos,
pero absolvié a la Administracién de cualquier responsabilidad
civil subsidiaria. Sin embargo, el Tribunal Supremo casa la senten-
cia al afirmar que:

«Queremos resaltar que la imputacion del riesgo y responsabi-
lidad civil subsidiaria no se basa en el prondstico equivocado sobre
el permiso ya que, por si mismo, no es un factor desencadenante
causal. Por otro lado cualquier imputacién objetiva de responsabi-
lidad a una decisién equivocada, pondria en riesgo el sistema de
rehabilitacion del que forma parte importante la concesién de per-

120 Por ejemplo, niega la responsabilidad civil subsidiaria de la Administracion ex
articulo 120.3 CP, 1a STS (2.7) de 27 de noviembre de 2010 (RJ 2011/1930) en un supuesto
en que se produce un motin carcelario que provoca dafos de distinta gravedad a diversos
funcionarios de una prision. En este caso, se considera que la actuacién administrativa se
ajustd a la normativa reglamentaria, puesto que «la situacion fue sobrevenida y espontanea,
y por ello, impredecible».
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misos para una gradual reinsercién social en el momento del cum-
plimiento de la condena (...). La relacién causal que declaramos,
tiene su origen no en un posible prondstico equivocado en la con-
cesion del permiso, sino en el cimulo de negligencias reglamenta-
rias que han quedado reflejadas y que son la causa eficiente de la
consumacién de una fuga violenta, planeada gracias a la laxitud en
el cumplimiento de las normas de prevencion y custodia.»

IV. ¢QUE SUCEDE CUANDO NO CONCURREN NI LOS
PRESUPUESTOS DEL ARTICULO 120.3 NI LOS
DEL 121 CP?

Llegados a este punto, cabe preguntarse qué sucede, a efectos
de responsabilidad civil, cuando no concurren ni los presupuestos
requeridos en el articulo 121 ni los del articulo 120.3 CP, pero la
sentencia penal es condenatoria!2!. En estos casos, la jurispruden-
cia entiende que el juzgador penal no puede pronunciarse acerca de
las responsabilidades civiles de la Administracion, puesto que no
concurren los requisitos previstos en las normas civiles del Cédigo
Penal. Tal podria ser el caso, por ejemplo, y continuando con el
supuesto anteriormente comentado, de hechos ilicitos delictivos
cometidos por un preso cuando se encuentra en libertad condicio-
nal o bien disfrutando de un permiso carcelario que, al concederse,
se ha ajustado a la legalidad penitenciaria'22.

En supuestos como éste, es evidente que nacerd la responsabili-
dad civil y penal del causante del delito. Sin embargo, mas proble-
madtica se plantea la cuestion relativa al nacimiento de la responsa-
bilidad civil de la Administracién en el proceso penal, ya que no
puede ser de aplicacién ni el articulo 121 CP, por no ser el causante
del dafio empleado publico, ni tampoco puede aplicarse el
articulo 120.3 CP, al no cometerse el hecho delictivo en el propio
centro penitenciario. Ante la imposibilidad de aplicar dichos pre-
ceptos, la jurisprudencia penal entiende, de forma casi unanime,
que procede la absolucién de la Administracién como responsable
civil subsidiaria, ya que para que ésta pueda aplicarse es necesario
que su componente factico se identifique con alguno de los supues-

121 Ta sentencia penal debe ser condenatoria, ya que cuando el tribunal penal dicta
sentencia absolutoria no podra realizar ningiin pronunciamiento acerca de la responsabili-
dad civil ex delicto, a salvo, claro estd, de los supuestos contemplados en el articulo 118 CP
en relacién con el articulo 119 CP. En este sentido, NADAL GOMEZ, El ejercicio de accio-
nes civiles en el proceso penal, cit. pp. 197 y 198.

122 En el supuesto de que la concesion del permiso carcelario no se ajustara a la lega-
lidad penitenciaria, concurririan entonces los presupuestos para aplicar el articulo 120.3 CP.
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tos contemplados en los articulos 120 y 121 CP 123, En concreto, en
la STS (2.*) de 20 de julio de 2009 (RJ 2009/6999) se declara que:

«en cualquier caso, si se puede afirmar que la jurisprudencia de
esta Sala se ha mostrado reacia a declarar la responsabilidad civil
de la Administracién con respecto a los delitos cometidos por los
internos cuando disfrutan de un permiso de salida (...). La respon-
sabilidad civil del Estado s6lo procederia por tanto declararla en el
admbito penal en los casos extraordinarios en que concurriera una
negligencia patente y palmaria por parte de los funcionarios previa-
mente a la concesién del permiso o con posterioridad al quebranta-
miento de la condena por parte del penado, por no tomarse medidas
elementales para su reintegro al Centro.»

Ello no significa que el perjudicado por el delito no tenga dere-
cho, en estos supuestos, a recibir una indemnizacion de la Admi-
nistracion, pues como afirma la STS (2.*) de 8 de enero de 2007
(RJ 2007/626):

«cualquier hecho delictivo cometido en el curso de un permiso
penitenciario no puede anudarse a una responsabilidad civil subsi-
diaria sino a un funcionamiento anormal de la Administracién
Penitenciaria, que debe ser soportada por el Estado y solidariamen-
te por toda la sociedad ya que el fin que se persigue, constitucional-
mente exigido, merece ser intentado adn con el riesgo de que la
confianza sea traicionada.»

La jurisprudencia contenciosa-administrativa también ha ratifi-
cado este criterio. Asi, por ejemplo, la STS (3.*) de 4 de junio
de 2002 (RJ 2002/6292) considera, de forma similar con la ante-
riormente citada, que:

«la obligaciéon de soportar individualmente el dafio sufrido no
puede imputarse a los perjudicados cuando éstos no tienen el deber
juridico de soportar los riesgos que objetivamente debe asumir la
sociedad en la concesién de los beneficios penitenciarios de esta
naturaleza» 124,

La doctrina fijada por la Sala Tercera del Tribunal Supremo
debe considerarse acertada, puesto que no resulta concebible que,
ante la comision de hechos delictivos realizados por un preso en
libertad condicional o bajo un determinado permiso y, por tanto,
con una estrecha relacién con la Administracién Penitenciaria, no

123 Al respecto, Francisco Soto NIETO, «Responsabilidad civil subsidiaria del Esta-
do. Inexistencia», Madrid, La Ley, 2003-4. Para el mencionado autor, no cabe la extension
analdgica de los articulos 120 y 121 CP, pero entiende que si pueden aceptarse criterios de
flexibilidad en la conceptuacion de sus elementos.

124 En similares términos, véase la SAN de 5 de marzo de 2008 (RJCA 2008/226).
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sea €sta la que asuma también las consecuencias del hecho ilicito
dafioso.

Sin embargo, no termina de comprenderse, y resulta criticable,
porqué en estos casos la jurisdiccidon penal no puede pronunciarse
sobre las consecuencias civiles del delito y remite al perjudicado a
la jurisdiccion contenciosa-administrativa. No parece que ello sea
muy razonable a la luz de los principios de tutela judicial efectiva y
de economia procesal, pero lo cierto es que asi se viene interpre-
tando, de forma casi undnime, por la jurisprudencia penal.

En este sentido, son habituales pronunciamientos como el con-
templado en la STS (2.%) de 14 de febrero de 2006 (RJ 2006/3334)
en el tristemente célebre caso del asesino de la baraja. Este era
un soldado profesional del ejército en situacién de baja laboral.
Al intentar los perjudicados que se declarara la responsabilidad
civil subsidiaria del Estado, el Tribunal Supremo la niega al con-
siderar que:

«aun cuando haya de ser reconocida la viabilidad de una accién
civil con cargo al Estado, hay que proclamar que no es la empren-
dida la via procesal adecuada para el resarcimiento pretendi-
do (...). Es decir, que habiendo actuado el acusado al margen de
su cargo o funcion, la reclamacién indemnizatoria de los perjudi-
cados no podra efectuarse al amparo del articulo 121 CP, en la via
penal, sino en la Contencioso-Administrativa conforme al
articulo 139 LRJPAC.»

Como puede observarse, el Tribunal Supremo absuelve a la
Administracién como responsable civil subsidiaria, pero deja la
puerta abierta a que los perjudicados acudan a la jurisdiccién
contenciosa-administrativa en reclamacién de la oportuna indem-
nizacién por funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos1%.

Particularmente interesante resulta también la SAP, Toledo,
de 18 de mayo de 2007 (ARP 2007/547) que niega la responsabili-
dad civil subsidiaria del Estado por el homicidio cometido por un
inmigrante ilegal. La Audiencia considera que:

«debe ser desestimada la solicitud de declaracién de responsabili-
dad subsidiaria del Estado por presunta culpa «in vigilando» por el
solo hecho de encontrarse el acusado ilegalmente en Espafia y no
controlada su situacién como refiere la acusacién particular en sus

125 En cambio, parece que niega esta posibilidad la SAP, Malaga, de 30 de junio
de 2006 (JUR 2007/17529), en un supuesto de homicidio imprudente cometido por un
sargento del ejército espailol, al afirmar que «en consecuencia, ante la apariencia externa
de normalidad psicoldgica del imputado, y al hecho de que el control del Estado deberia
haberse extendido a la posesién de un arma privada, no puede generar ninguna responsabi-
lidad de los entes ptiblicos».
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conclusiones elevadas a definitivas. Tal pretensién no tiene encaje
posible en ninguno de los apartados del articulo 120 CP o en el
articulo 121 del mismo texto legal (...). No concurre, en el caso
que nos ocupa, relaciéon de dependencia entre el Estado y el acusa-
do, ni este dltimo es autoridad, agente, funcionario publico o per-
sonal contratado asimilado al mismo, al que directa o indirecta-
mente estuviera confiado un servicio publico, todo ello sin perjuicio
de la responsabilidad patrimonial que en el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo pueda ser interesada» 126,

Una vez expuesto lo anterior, debe analizarse si dicho argumen-
to, que es el mayoritario en la jurisprudencia actual, tiene un claro
sustento legal y lo cierto es que la respuesta debe ser negativa. No
existe, a mi parecer, fundamento que impida al juez penal, median-
do una sentencia condenatoria, pronunciarse sobre la responsabili-
dad civil de la Administracién en supuestos que no tengan cabida
en los articulos 120 y 121 CP.

En concreto, en el caso de delitos cometidos por presos bajo
libertad condicional no se dan, ciertamente, los presupuestos de
dichos articulos, pero cabria entender que el juez penal puede
declarar, de concurrir los presupuestos previstos en la LRIPAC, la
responsabilidad civil de la Administracién correspondiente. Ningu-
na norma lo impide. Es mds, el articulo 112 LECrim afirma que
«ejercitada s6lo la accion penal se entenderd utilizada también la
civil» y el parrafo segundo del articulo 742 LECrim atn concreta
mas al declarar que «también se resolverdn en la sentencia fodas
las cuestiones referentes a la responsabilidad civil que hayan sido
objeto del juicio».

En consecuencia, partiendo siempre de que la sentencia penal
sea condenatoria, parece que el juez penal deberia pronunciarse
sobre todos los aspectos civiles, incluyendo, claro estd, la respon-
sabilidad civil de la Administracién correspondiente. Al no tener
encaje la actuacion de la Administracién en ninguno de los supues-
tos previstos en los articulos 120 y 121 CP, el juez penal deberia
analizar la actuacién de aquélla a la vista de los articulos 139 y
siguientes de la LRJPAC.

126 En parecidos términos, véase también la SAP, Almeria, de 9 de octubre de 2006
(RJ 2007/128938). En esta sentencia se exonera de cualquier responsabilidad civil a la
Administracién por un delito, entre otros, de homicidio cometido por un paciente del Ser-
vicio Andaluz de Sanidad (SAS) que padecia una esquizofrenia residual con periodos reac-
tivos y delirios sexuales que anulaban su conocimiento en lo atinente a conductas sexuales.
La Audiencia analiza los articulos 120 y 121 CP y llega a la conclusion que la conducta de
la Administracién no es subsumible en ninguno de estos preceptos y, en consecuencia, la
exonera de cualquier responsabilidad civil en sede penal, todo ello sin perjuicio de la posi-
bilidad de acudir con posterioridad a la jurisdiccién contenciosa-administrativa en deman-
da de la responsabilidad civil directa que pueda corresponder a la Administracién por el
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, de acuerdo con las normas de
la LRIPAC.
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Ademds, ello evitaria que la victima, ante la mds que probable
insolvencia del causante del dafio, tuviera que acudir a un posterior
proceso contencioso-administrativo en solicitud de la correspon-
diente responsabilidad civil de la Administracion. Es evidente que
el juez penal puede y debe aplicar no sélo las normas del Cddigo
Penal sino también, cuando proceda, las del resto del ordenamiento
juridico, incluidas las administrativas, pero es igualmente evidente
que, en la actualidad, dicha interpretacion no se realiza en absoluto
por parte de los tribunales penales !?7.

Por ello, a mi juicio, debe resaltarse la STSJ, Sala Civil y Penal,
Castillay Ledn, Burgos, de 7 de febrero de 2011 (JUR 2011/128938)
que supone, pricticamente, una Unica excepcion a la interpretacion
de que los Tribunales penales s6lo pueden aplicar normas que se
encuentren dentro del Cédigo penal, aunque ventilen aspectos
correspondientes a la responsabilidad civil. En esta sentencia se
declara la responsabilidad civil del Estado como consecuencia del
homicidio perpetrado por un interno de un centro penitenciario
sobre su compafiero de celda. La sentencia analiza, de forma parti-
cularmente interesante, como encaja la responsabilidad civil de la
Administracién Puablica en el proceso penal. En este sentido, afir-
ma que:

«resulta de ello que la responsabilidad patrimonial del Estado por
lesién de los derechos de los particulares como consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos a la que se refiere el arti-
culo 106.2 de la Constitucién, sea normal o anormal segtin puntua-
liza el 139.1 LRJPAC, es exigible en la via penal por la habilitacién
que los articulos 108 y concordantes de la LECrim confiere a las
acusaciones, y lo seria, en consecuencia, aunque desaparecieran
del Cédigo Penal sus articulos 120 y 121, cuya inclusién en €l es
rigurosamente superflua, e incluso perturbadora, una vez reguladas
en el Civil y en el derecho administrativo las responsabilidades de
esa naturaleza (...). Consecuentemente, desde el punto de vista
procesal, toda responsabilidad que se pueda exigir al Estado por
via administrativa puede exigirse también por via penal, siempre
que en la relacion de causalidad medie un delito, aunque este delito
no sea imputable a los funcionarios o servidores del Estado.»

Lo que se afirma en esta resolucién, que comparto en su totali-
dad, es muy dificil de encontrar en una sentencia penal, ya que
éstas se limitan a aplicar, en relacidn con las cuestiones relativas a

127 Véase YZQUIERDO TOLSADA, «La responsabilidad civil en el proceso penal», en
REGLERO CAMPOS/BUsTO LAGO, Tratado de Responsabilidad civil, cit., pp. 1139 y siguien-
tes. El mencionado autor no analiza, en estas paginas, la responsabilidad civil de la Admi-
nistracion, sino propiamente los preceptos del Cédigo civil, pero el argumento es igual-
mente vélido. Para €l, el problema estriba en la comodidad que supone para los jueces
penales aplicar s6lo unos pocos articulos acerca de la responsabilidad civil colocados en el
Cadigo penal, olvidando el resto de preceptos que se encuentran fuera de él.
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la responsabilidad civil, los pocos articulos que, en esta materia,
aparecen regulados en el Codigo Penal. Y, aunque es practicamente
undnime el reconocimiento que merece el hecho de que en nuestro
proceso penal pueda acumularse la accidn civil, ya que ello repre-
senta un inestimable beneficio desde el punto de vista de la tutela
judicial efectival2®, no acaba de entenderse que se niegue a la victi-
ma, por parte del juez penal, un pronunciamiento acerca de las res-
ponsabilidades civiles de la Administracién ante un supuesto de
hecho que no tiene cabida en el campo de aplicacion de los articu-
los 120y 121 CP.

V. CONCLUSIONES

La responsabilidad civil de la Administracién en el proceso
penal aparece regulada, tinicamente, en dos articulos del Codigo
punitivo. Por un lado, el articulo 121 CP se aplica en el supuesto de
hechos ilicitos constitutivos de delito cometidos por empleados
publicos en el ejercicio de sus funciones. El elemento subjetivo de
aplicacion del articulo 121 CP debe entenderse referido no sélo a
funcionarios publicos, interinos y contratados, sino también al per-
sonal que trabaja en la Administracion aunque no sea de forma per-
manente y a todas aquellas personas que, por disposicion de la Ley,
ostentan el caricter de autoridad. Por esta razén, y ante la circuns-
tancia de que algunas Comunidades Auténomas han otorgado,
recientemente, la consideracion de autoridad publica a los profeso-
res de centros privados concertados, debe entenderse que, ante
hechos delictivos cometidos por €stos en el ejercicio de sus funcio-
nes, debe también responder subsidiariamente la Administracion si
bien, en mi opinidn, de forma solidaria con el titular del centro
educativo.

Por el contrario, la actuacién de todos aquellos profesionales
que desempefian privadamente funciones de cardcter publico,
como los notarios y los registradores de la propiedad y mercantiles,
no puede conllevar la aplicacion del articulo 121 CP por no encon-
trarse aquéllos integrados en la organizacion administrativa. En
consecuencia, para declararse la responsabilidad civil subsidiaria
de la Administracidn, es necesario que el hecho causante del dafio
sea una consecuencia directa del funcionamiento de los servicios
publicos.

128 Asi lo afirma CasiNO RuUBIO, Responsabilidad civil de la Administracion y deli-
to, cit., p. 335.
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Por otro lado, debe destacarse que la responsabilidad civil sub-
sidiaria de la Administracion no se limita sé6lo a las infracciones
criminales cometidas por empleados publicos en el ejercicio de sus
funciones, puesto que el articulo 120.3 CP permite, sin forzar su
tenor literal, que cuando los delitos se cometan en un estableci-
miento publico y se produzcan precisamente por una infraccién de
las normas reglamentarias, pueda declararse la responsabilidad
civil de la Administracién correspondiente. En este sentido, revis-
ten particular interés los hechos dafiosos cometidos por internos de
un centro penitenciario respecto de otros presos o bien a los pro-
pios funcionarios de la prisién ya que, en una gran mayoria de oca-
siones, su actuacion sera constitutiva de delito.

Por ultimo, cabe preguntarse qué sucede, a efectos de la res-
ponsabilidad civil de la Administracién, cuando no concurren ni
los presupuestos requeridos en el articulo 121 ni los del articu-
lo 120.3 CP, pero la sentencia penal es condenatoria. Esta concreta
circunstancia puede suceder, por un lado, cuando la infraccién cri-
minal no es cometida por un funcionario publico, lo que determina
la inaplicacion del articulo 121 CP y, por otro, cuando el delito no
se comete en el interior de un establecimiento publico, lo que con-
lleva la imposibilidad de aplicar el articulo 120.3 CP. En estos
casos, la jurisprudencia penal, de forma casi undnime, entiende que
la Administracién Pablica no puede resultar condenada civilmente
en el proceso penal, aunque se afirma la posibilidad de que la victi-
ma pueda acudir a la jurisdiccién contenciosa-administrativa en
demanda de la responsabilidad civil directa que pueda correspon-
der a la Administracidn por el funcionamiento normal o anormal de
los servicios publicos. Sin embargo, en el presente trabajo, se
defiende la posibilidad de que, en estos supuestos puntuales, sea el
propio juez penal el que determine la responsabilidad civil de la
Administracion aplicando la normativa prevista en la LRJPAC y de
esta forma, evitar que, ante la mds que probable insolvencia del
causante del dafio, la victima del delito se vea en la necesidad de
iniciar otro proceso, en este caso, contencioso-administrativo, para
verse resarcido de unos dafios que, perfectamente, pueden ser
declarados en la via penal.

ADC, tomo LXIX, 2016, fasc. I



