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La coaccién administrativa para ser una coaccién legitima ha de
estar sometida a las mismas reglas de legalidad que presiden todo
el restante actuar administrativo. Debe por ello estar presidida por
el principio de legalidad que hace de la coaccion material una ma-
nifestacion juridica de la. Administracién y ]ustxflca en esta medida
su utilizacion. ]

Estas lineas, que poseen un innegable caricter exploratorio, y por
tanto dotadas de cierta carga de inseguridad, pretenden plantear,
desde el punto de vista de la responsabilidad administrativa, el pro-
blema. .de las consecuencias que pueden derivarse de la coaccién uti-
lizada de forma directa e inmediata por las fuerzas de policia en
el desarrollo de su funcién, especialmente en materia de conserva-
cibn y mantenimiento del orden publico. El planteamiento de .este

Advertencia preliminar.—El presente trabajo constituye fundamentalmente la
versidén algo abreviada del texto que en su dia sirvié de base a la leccidon expuesta
en el tercer ejercicio del concurso-oposicién a la agregacién de Derecho adminis-
trativo de la Facultad de Derecho de la Universidad de Santiago, celebrado en el
verano de 1979. Aunque el tiempo transcurrido no ha afectado esencialmente a su
contenido, para su publicacién se ha procedido a una minima e imprescindible
puesta al dia.
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problema no solamente viene justificado por un prurito juridifican-
te, muy legitimo, por otra parte, de pretender someter totalmente
al analisis juridico sectores que quiza se resisten a ello, sino tam-
bién, y sobre todo, del convencimiento de que en una sociedad de-
mocratica la actuacidon de las fuerzas de policia debe verse en todo
momento enmarcada por la legalidad y sometida, en caso contrario,
a las consecuencias de su accién a través, por lo que aqui respecta,
del instituto de la responsabilidad administrativa. La ocasién que
brinda la constitucionalizacion de. la clausula general de responsa-
bilidad puede ser muy bien aprovechada para plantear una vez
méas su virtualidad en supuestos en los que, como el de la utiliza-
cién de la coaccién directa por parte de las fuerzas del orden pu-
blico, pueden producirse dafios de edpecial gravedad y en los que
—por citar al maestro Ducuit— la sancién de la actuacion ilegal
de la coacci6én no podria ser nunca la anulacién de la medida, sino
la exigencia de responsabilidad. «No se anula una operacién mate-
rial», exclamaba el Decano de Burdeos. '

Bien sabido es que durante casi todo el siglo x1x el Derecho ad-
ministrativo europeo estuvo dominado por la idea de la incompati-
bilidad entre los conceptos de soberania y responsabilidad, lo que su-
ponia que. una reparacién de los perjuicios causados s6lo podia ser
impuesta al Estado en virtud de normas especificas para supuestos
concretos de su actuacién. Lo propio de la soberania, escribia Lare-
RRIERE, €5 imponerse g todos sin compensacicn, afirmacion qﬁe hay
que combinar con otros expedientes técnicos que, como el principio
del Estado deudor o el de la separaciéon entre la Administracién y los
Tribunales, justificaban la exoneracién de la responsabilidad de aquélla.

En ese ambiente, pues, es perfectamente explicable que fuese pre-
cisamente la responsabilidad del Estado por su actuaciéon autorita-
ria la que mas tardase en imponerse —y ello con importantes limita-
ciones— en el proceso de consagracién de la responsabilidad patri-

" monial del Estado en general. Proceso que en nuestros dias, y por
lo que a nuestro tema se refiere, sigue todavia abierto.

1
Si en Francia el famoso arrét Branco del Tribunal de Conflictos
habia admitido en 1873 el principio de la responsabilidad adminis-

trativa independiente de toda norma positiva que lo consagrase ex-
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presamente, su virtualidad, como se sabe, quedaba circunscrita al
campo de los servicios pablicos, o mejor al campo de la actividad ad-
ministrativa no autoritaria. En este Gltimo tercio del xix, la irres-
ponsabilidad del Estado seguia siendo la regla en materia de me-
didas u operaciones de policia, esto es, en el supuesto de actividad
administrativa autoritaria. Y asi lo recordabae el Consejo de Estado
francés en el arrét Lepreux de 13 de enero de 1899: Il est de prin-
cipe que U'Etat n'est pas, en tant que puissance publique, et notam-
ment en ce qui touche les mesures de police, responsable de la né-
gligence de ses agents.» Esta actitud jurisprudencial sera abandonada
el 10 de febrero de 1905 por el arrét Tomaso Grecco, en el que si
bien el Consejo de Estado francés rechazaba la reclamacion del sefior
Grecco, no lo hacia ya en virtud del tradicional principio de la irres-
ponsabilidad administrativa en materia de operaciones de policia,
sino simplemente por la ausencia de imputabilidad del dafio a la
policia, ya que no se habia podido demostrar qgue el disparo qué
habia herido al recurrente hubiese partido de esta ultima. En sus
conclusiones al arrét, Romigv criticé duramente la tesis de la irres-
ponsabilidad, afirmando que si el concepto de acto de poder (acte
- de puissance publique) no estaba netamente definido y que muy
frecuenternente se aplicaba a verdaderos contratos, como el que vincu-
laba a las personas publicas con sus funcionarios (p. ej., arrét Appa
de 15 de diciembre de 1889: destitucion ilegal de un funcionario mu-
nicipal por el alcalde), el de acto de policia o medida de policia era
todavia mucho més eldstico y en él se podia hacer entrar a todo
el Derecho administrativo (policia demanial, de la salud publica, et-
cétera). Sin embargo, Romieu se apresuraba a puntualizar que tam-
bién en materia de policia la responsabilidad de la Administraciéon
no es ni general] ni absoluta, en los mismos términos que habia em-
pleado afios antes el arrét Branco. En sus conclusiones, la mayoria
- de la doctrina encuentra ya explicitada la exigencia -—que la juris-
prudencia posterior consagrara en lo que a las operaciones. mate-
riales de policia se refiere— de que sdélo una falta grave (faute lour-
de) —entendido, por supuesto, el concepto de falta como distinto del
de culpa, pues se trata de una falta objetiirada del servicio que no
es necesario individualizar— puede fundamentar la responsabilidad
de los servicios de policia en razén tanto de la dificultad particular
‘de la tarea de esta Ultima como de la necesidad de no paralizar
su actividad ante la amenaza de una reclamacién de indemnizacién
por todo tipo de falta cometida; este es el sentido de las afirmacio-
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nes del comisario del Gobierno River cuando en sus conclusiones al
arrét CLEF de 13 de marzo de 1925 escribia: <«Que para cumplir
la pesada tarea de mantener el orden en la calle las fuerzas de
policia no deben ver su actuacion enervada por amenazadas perma-
nentes de complicaciones contenciosas.» No puedo entrar aqui en la
polémica suscitada por CaHapus de si la exigencia de falta grave se
encuentra o no en las conclusiones de RoMievu, lo que, por lo demas,
para nosotros tiene un interés relativo. Lo cierto es que en todo
caso la exigencia de la existencia de una falta grave fue con poste-
rioridad inequivocamente consagrada por la jurisprudencia, baséan-
dose precisamente en la idea ya citada de la dificultad de la tarea

policial de mantenimienfo del- orden. Justamente cuando la activi- '
dad de policia no presente una particular dificultad, como es el caso
de la actividad estricta de reglamentacién o juridica, podra bastar
la existencia de una falta simple para fundamentar la responsabi-
- lidad administrativa (p. ej., disposicién prefectoral de suspensiéon del
carnet de conducir, prohibicién de la proyecciéon de un film por el
alcalde). Sin embargo es necesario volver a nuestro tema de hoy que
se refiere, como ya se ha dicho, al supuesto concreto de responsabi-

lidad por operaciones materiales de policia. Pues bien, la existencia '
de una falta grave sobre todo se exige cuando la reclamacién se

base en brutalidades cometidas por los agentes de policia, y el Con-

sejo de Estado ha reconocido la existencia de tal tipo de falta en el

supuesto del policia que utiliza su arma de forma precipitada, oca-

sionando la muerte de una persona (Dame Guiraup, de 18 de marzo

de 1932, aunque en el caso de uso de las armas y a partir de 1949

el Consejo de Estado reconocers la existencia de responsabilidad aun
en ausencia de falta) o que derriba o hiere a un transeinte persi-
guiendo a un malhechor (PrucHarp, de 24 de diciembre de 1909) o
que lesiona a una persona que equivocadamente ha confundido con

un delincuente (Costat, de 7 de diciembre de 1917; PasqueLin, de 8
de noviembre de 1933); de manera general, y mas recientemente,

el Consejo de Estado ha afirmado que constituye en todo caso falta
grave toda brutalidad inutil e innecesaria (Avcereav, de 25 de fe-
brero de 1949, y Recipor, de 30 de abril de 1969), con lo que sanciona -
de forma expresa la importancia que el principio de proporcionali-.
dad tiene en este campo; esta jurisprudencia, sin embargo, tiene
en cuenta para la apreciacién de la responsabilidad la falta de la
victima, y asi, si en case de detencién las violencias injustificadas
constituyen, como sabemos, una falta grave, ésta désaparece si la
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victima ha opuesto una resistencia por la fuerza (BerreMBourG, de
22 de abril de 1932) o disminuye si ha concurrido con su actitud
a la produccién del dafio (Giraup, REGIDOR, ya, citados, o ResaTEL, de
12 de febrero de 1971).

Sin embargo, ha de apuntarse en segmda que el Consejo de Es-
‘tado francés abandoné el principio de la falta grave como determi-
nante de la responsabilidad administrativa en todos aquellos ca-
sos en los que el dafio proviniese del uso de armas o de artefactos
que comportasen riesgos excepcionales para las personas y las co-
sas; ello tuvo lugar en 1949, con dos arréts de la misma fecha, 24
de junio, Lecomte y FrRANQUET et Daramy, en donde el Alto Tribunal
aplico a estos supuestos la doctrina del riesgo fundamentando una
responsabilidad sin falta. BarBer, en sus conclusiones al segundo su-
puesto, hacia notar que no se trataba de exigir en modo alguno el -
- abandono de la jurisprudencia tradicional del Consejo en materia
de actuaciones policiales basada en la falta grave, sino tnicamente
subrayar qué el uso de las armas por lps agentes encargados de
asegurar el mantenimiento del orden hace correr a los particulares
un riesgo anormal que les abre derecho a la indemnizacién cuando
aquél se realiza. 7 o

Con todo, ha de sefialarse que esta consagracion de la responsa-
bilidad sin falta va a beneficiar tnicamente a terceros, es decir,
a las personas ajenas a la operacién de policia que ha ocasionado
el dafio; en el caso LecomtE, un vehiculo no se detiene ante los avi-
sos de la policia, que dispara sobre la calzada hacia la parte baja
del vehiculo que huia y una bala, al rebotar en el suelo, hiere mor-
talmente al seflor LecomTe, que estaba sentado a la puérta de su
bar; en e] caso Darawmy, el policia, persiguiendo a un malhechor, y des-
pués de los avisos consiguiéntes de alto, dispara sobre ¢él, alcan-
zando mortalmente a la sefiora DaraMy, que en esos momentos saha
de una calle transversal.

La exigencia de la existencia de falta en la actuacién policial,
aunque en ella se hayan utilizado armas de fuego, vuelve a darse
en el caso de personas concernidas por tal actuacién u operacion.
Aunqgue el Consejo de Estado, teniendo en cuenta el peligro repre-
sentado por el uso de las armas, se ha conformado con la exigencia
de una falta simple sin exigir la tradicional falta grave. Bastara,
por tanto, probar, par ejemplo, la insuficiente sefalizacién de un
control de policia para fundamentar la responsabilidad de la Admi-
nistracién; y ello ocurrié por primera vez en el arrét Dame AUBERGE
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et Dumont, dictado el 27 de julio de 1951, en el que el Consejo de
Estado vio en la insuficiente sefializacion de un control policial de
carretera el supuesto de una falta simple, apta para fundamentar
la responsabilidad administrativa, ya que <«en razén de los peligros
inherentes al uso de las armas o artefactos arriba mencionados, no
es necesario que esta falta presente el caracter de una falta grave».

En definitiva, pues, la utilizacion por la policia de armas y arte-
factos que comporten riesgos excepcionales para las personas y para
los bienes modula el principio general de la falta grave convirtién-
dola en simple o no exigié'ndola, en absoluto en caso de que la vic-
tima sea un tercero. Con todo, es necesario precisar que esta modu-
lacién de la responsabilidad s6lo tiene lugar en el supuesto estricto
de utilizacién de armas de fuego, aplicandose, por lo tanto, el prin-
cipio general de la falta grave en el caso de utilizacién de las po-
rras (Perit, de 8 de julio de 1960), de las culatas de las armas (RE-
BaTEL, de 1971, ya citado) e incluso de las granadas lacrimégenas
(Eroux DomenecH, de 16 de marzo de 1956), supuesto este ultimo que
ha sido muy criticado por parte de la doctrina.

En todo caso ha de observarse que los principios de responsabili-
dad sefialados respecto de la utilizacién de las arma$ contra las
personas concernidas por la operacién de policia (falta simple) o
utilizacién de granadas lacrimégenas (falta grave) encuentran apli-
cacién fuera del supuesto de la represion de manifestaciones y tu-
multos, que esta regida en el Derecho francés por normas especificas,
a las que haré sucinta mencioén a continuacién. Antes, sin embargo,
debe subrayarse que en el supuesto de uso de las armas contra
personas concernidas por la operacién policial, en donde, como
ya sabemos, basta una falta simple, el Consejo de Estado tiene en
cuents también la falta de la victima a la hora de determinar el
montante de la indemnizacion (asi en el citado arrét AuBerGE et
DumonT); si no ha existidec o no se ha podido demostrar una falta
simple o grave —segun los casos— de las fuerzas de policia, la juris-
diccion administrativa ha afirmado que con respecto de las personas
concernidas por la actuacién policial no es aplicable la teoria del
riesgo ni se viola respecto de ellas el principio de igualdad ante las
cargas publicas (que fundamentan, como es sabido, en Derecho fran-
cés la responsabilidad sin falta). Respecto de los terceros, a los que
se aplica la responsabilidad sin falta, el Consejo de Estado. exige en
todo caso la existencia de un dafio anormal que exceda por su gra-
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vedad de las cargas que normalmente deben soportar los particu-
lares frente a los servicios policiales en aras del interés general.
Habia apuntado antes que el contencioso de los dafios ocasiona-
dos en tumultos y manifestaciones estaba sometido en Derecho fran-
cés a un régimen legislativo especial, cuyo origen esta en los tiempos
de la Revolucién (Decreto de 23 de febrero de 1790 y Ley de 10 ven-*
dimiario afio IV, 17968) y hoy estd contenido en los articulos 116 a 122
del Cédigo de Administraciéon Comunal (Leyes de 5 de abril de 1884
y 16 .de abril de 1914) y cuyas caracteristicas principales son la de
declarar al municipio responsable de los dafios causados por los
manifestantes o por las fuerza de policia, basdndose en la idea de
riesgo social y adjudicando el contencioso de este tipo de respon-
sabilidad a los tribunales ordinarios. No pretendo 'aqui analizar por-
menorizadamente este especial régimen de responsabilidad, cuya mo-
tivacién histérica ha resumido tan bien BerraéLEMY, pues lo Tnico -
que pretendo poner de manifiesto es que en su marco todo tipo de
actuacién policial que cause un daflo se vera sometido al principio
del riesgo y no al de la falta (grave o simple, segiin haya o no utili-
~ zacion de armas de fuego). Hay que sefalar, sin embargo, en lo que
a nuestro tema se refiere, que hasta 19865 la jurisdiccién administra-
tiva tratoé de afirmar su competencia en el caso de los dafios sufridos
por los manifestantes, excluyendo, por tanto, respecto de ellos, el
régimen especial de los articulos 116 y siguientes .del Codigo de Ad-
ministraciéon Comunal y aplicandoles los principios generales del
Derecho de la responsabilidad del Estado, esto es, exigencia de falta
(grave o simple) en la actuacién policial; asi, en los arréts DoMENECH,
de 1956 (negativa de indemnizacién a manifestante herida por gra-
nada lacrimégena por no hallarse falta grave de la policia); PetIT,
de 1960 (negativa de indemnizacién por el mismo motivo a mani-
festante lesionado por porrazos de la policia); RiGorLET, de 5 de
octubre de 1960 (concesion de indemnizacion por muerte de mani-
festante por disparo de la policia, comprobandose la existencia de
ung falta simple). Sin embargo, la jurisdiccién ordinaria no admitié
esta delimitacién de su competencia operada por el Consejo de Es--
‘tado, y el Tribunal de Conflictos declaré el 24 de mayo de 1965
(Prefet de la Somme c/Cour d’Appel d’Amiens) que las reglas de
los articulos 116 y siguientes del Cédigo de Administracion Comunal
eran aplicables también al supuesto de los dafios sufridos por los
manifestantes.y que esta ultima circunstancia, el ser manifestante,
el {inico efecto que puede tener es el de disminuir la responsabilidad
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del municipio en la medida que establezcan los tribunales civiles y
no el de excluirles de su régimen especial. El Consejo de Estado,
en un arrét de 28 de febrero de 1968 (Eroux LeMarcHaND) confirma-
ria ya la decisién del Tribunal de Conflictos declarandose en incom-
petente en materia de. dafios causados por la policia en las mani-
" festaciones, tanto a terceros como a participantes; quiere ello decir,
pues, que en base a los citados articulos 116 y siguientes del Cédigo
de la Administracion Comunal los dafnos causados por la policia
a los manifestantes se ven sometidos al principio del «riesgo social»,
sin necesidad de establecer previamente la existencia de una falta.
En todo caso, y ello.-ha sido puesto de manifiesto por Pisier-KoUCHNER,
también la jurisdiccidn ordinaria tiene en cuenta el hecho de la
participacién de la victima en la manifestacién a la hora de esta-
blecer el montante de la indemnizacién.

111

El tema de la responsabilidad administrativa por la actuacién po-
licial ha girado en Italia en torno a la interpretacién del alcance
de la norma contenida en €l articulo 7.° del Texto Unico de las Leyes
de Seguridad Publica de 18 de junio de 1931, que establece que «nin-
guna indemnizaciéon es debida por los actos (provvedimenti) de la
autoridad de seguridad pﬁblica en el ejercicio de las facultades a
ella atribuidas por la ley».

El primer problema planteado respecto de esta norma fue el de
determinar si la exoneracion de responsabilidad en ella consagrada
se limitaba exclusivamente a los actos legitimos o si, por el contra-
rio, se extendia también a los actos ilegitimos emanados por las
autoridades de policia. Una primera direccién doctrinal, consecuente,
por lo demés, con el ambiente politico en el que habia nacido la
norma, realizé una interpretacion extensiva del precepto exonerando
a la autoridad policial de responsabilidad, tanto en el caso de ac-
tuacién legitima como ilegitima, justificandolo en la particular na-
turaleza de la actividad policial, que se desarrolla en especiales
situaciones de peligro para el orden publico y las instituciones del
Estado. Especiales situaciones que exigen —escribia, ALEsSSI en su mo-
nografia de la responsabilidad del afio 39— que los funcionarios
de policia puedan actuar libremente, sin preocupacién por las posi-
bles reclamaciones de dafios gque puedan plantear los particulares.
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-Ha de reseflarse también que la jurisprudencia de los tribunales ita-
lianos adopté en un primer momento el principio de la irresponsa-
bilidad en materia de policia. La mayoria de la doctrina, sin em-
bargo, sobre todo a partir de la promulgacién de la Constifucion,
realiz6 una interpretacién restrictiva de la norma del articulo 7.°,
reduciendo el supuesto de la irresponsabilidad a los dafios prove-
nientes de actos legitimos de la autoridad de policie, y ello en base,
entre otros argumentos, a que en la citada norma se utiliza el tér-
mino «indemnizaciétn», que en sentido técnico —en el sistema de
responsabilidad italiano— supone siempre una actividad legitima de
la Administracion; la posicién mayoritaria de la doctrina ha sido
seguida, por lo demds, por la jurisprudencia més reciente que ha
abandonado el principio de la irresponsabilidad total en esta ma-
teria. ] ‘ , -
La entrada en vigor de la Constitucién de 1947 planted, por lo
demas, el problema de su compatibilidad con la norma del 9,rticu—
Jo 7.° Argssi, abandonando su radical posicién anterior, afirmaba ya
en la segunda edicion de su monografia, de 1951, que el citado ar-
ticulo 7° ha de considerarse derogado, al menos en su significado
de exclusién de resarcimiento por actos ilegitimos, por la clausula
general de competencia sancionada en el articulo 113 del texto cons-
titucional; mantiene, sin embargo, nuestro autor, con lo que se in-
~cluye ya en la direccion mayoritaria, la exclusién de la indemniza-
cién por actos legitimos en materia de policia, puesto que el articu-
lo 113 se refiere a la «tutela» verdadera y propia que es la tutela
contra los actos ilegitimos, mientras gue la indemnizacién mas gue a la -
propia y verdadera tutela se refiere & la materia de <«conversion»
de los derechos sacrificados. Rivarra, por el contrario, entiende de-
rogado el articulo 7.° por el articulo 113. Caserra, por su parte, ha
puesto de manifiesto que la Unica disposicién constitucional que po-
dria afectar al articulo 7.° seria precisamente la del articulo 28, que
sanciona el principic de la responsabilidad en el Derecho italiano,
no incluyéndose, por lo tanto, la actividad legitima de la Adminis-
tracién. Esta parece ser, por lo demas, la posicién mayoritaria (Za-
NOBINI, VIRGA, Sanpurrr). Ha de decirse inmediatamente que, ante la
normative constitucional, esta doctrina no ha sabido superar la res-
tricciébn operada por el articulo 7.° para la garantia patrimonial y
personal de los ciudadanos, y asi, si, por una parte, .en el caso de
ausencia de preVisién indemnizatoria en la norma que legitima el
sacrificio esta doctrina ha afirmado su exister}cia a partir del prin-

1179



JOSE LUIS CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR

cipio constitucional de intangibilidad del patrimonio (consagrado en
el articulo 42.3 de la Constitucién), dandole por lo demas distinto
alcance (ZanosIiNi excluye los derechos personales, salvo expresa pre-
visién legislativa, mientras que Awressi lo extiende a los mismos), por
otra parte —y a pesar de la consagracion de dicho principio consti-
fucional— deja subsistente la norma exoneradora del articulo 7.° en
1o que a la actividad legitima en el campo de la actividad de policia
se refiere.

Sin embargo, lo que interesa para nuestro tema de hoy es que
precisamente esta misma doctrina, que excluye la indemnizacién por
actividad legitima de policia, va también al mismo tiempo a enten-
der esa  actividad como actividad juridica de emanacion de actos
administrativos legitimos, excluyendo de su régimen a los actos ma-
teriales de ejecucién de los mismaos, como habia exigido Gasnierr hace
ya algunos afios. Al caso de actuacién material de la policia —aun-
que presuponga un acto administrativo legitimo— no le es aplicable
la norma del articulo 7. TUPS, segin también posicién doctrinal
mayoritaria. La legitimidad del acto —ha sefialado Virca— no exime
a la Administracién de responsabilidad cuando en la ejecucién del
mismo el hecho que ha producido el dafio haya violado las normas
legislativas o reglamentarias o también las normas de comun dili-
gencia, prudencia, experiencia, impuestas por el principio del ne-
minem laedere. En todo caso, no debe olvidarse gue en el sistema
italiano la responsabilidad administrativa consagrada en el articu-
lo 28 de la Constitucién ha venido comunmente considerada como
una responsabilidad por culpa en virtud del reenvio que dicha nor-
ma hace a las leves civiles, sin desconocer, por supuesto, una direc-
cién doctrinal minoritaria que se remonta a Orranvo y Cammeo de
fundamentacién de una responsabilidad obietiva y que ha seguido
entre nosotros respecto del Derecho italiano el profesor Lecuina.
Pues bien, sin entrar ahora, por supuesto, a analizar la articulacion
del elemento de la culpa en e] sistema italiano de responsabilidad
administrativa, 1o que si que me interesa subrayar es la casi unani-
midad doctrinal (con la reciente excepcién de Arisranpi) de su in-
eludible exigencia en los.supuestos de actividad material; el fatto
illecito del servicio —por utilizar la terminologia italiana— puede
naturalmente concretarse en un verdadero delito, como en el caso
del exceso en el uso legitimo de las armas (art. 53 CP), que he ana-
lizado en otro lugar, aunque normalmente se vincula a la violacion
de las elementales normas de prudencia y diligencia. En todo caso,
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es necesario seﬁalar que el articulo 16 del Cédigo italiano de proce-
dimiento penal establecié la necesidad de autorizacidon para proceder
contra los agentes de seguridad en cuanto se trate de hechos rea-
lizados por éstos con motivo del ejercicio de sus funciones.

v

El tema de la responsabilidad administrativa por coaccién directa
no encuentra en Alemania una regulacién especifica y diferenciada,
sino que su tratamiento dogmatico se efectita a partir del Derecho
general de responsabilidad de la Administracién, tal como se ha
ido desarrollando —no muy sistematicamente, por lo demés— en sede
legislativa y jurisprudencial. En lineas generales ha de aplicarse,
por tanto, al tema de la responsabilidad policial el criterio fundamen-
tal, en el sistema germano, de la legitiniida,d o ilegitimidad de la ac-
ci6n para determinar el alcance de aquélla; bien es verdad, y es
necesario subrayarlo, que el sistema se complica no solamente por

- la formacion independiente de los supuestos de indemnizacién o re-
sarcimiento, sino también por la falta de una regulacién legislativa
unitaria en nuestro tema, dada la competencia de los Ldnder en ma-
teria de policia. Me limitaré, por lo tanto, a una caracterizacién
‘general. , ‘ ‘

Principio general en nuestra materia es el de que la. policia no
responde por los dafios que cause con su actuacién legitima contra
los perturbadores (Stérer) del orden y ello en base precisamente a la
ausencia en este caso de un sacrificio especial en los mismos gue
legitimase la aplicacion de los institutos de la «intervencién con re-
sultado expropiatorio» (Enteignender Eingriff) o.del «sacrificio» (Auf-
opferungl. Y no existe un sacrificio especial, porque, se argumenta,
la actuacién policial se limita, en base a la clausula general de po-
licia, a explicitar los limites inmanentes & la libertad y propiedad

' previstos en los articulos 2-19, 14-2° GG: ello nos lleva naturalmente

a la doctrina de los Iimites inmanentes de los derechos fundamentales

que por razones sistemaéticas no puede ser analizado ahora. La doc-
trina alemana, en este caso, se limita a afirmar que no estamos ante
un supuesto de limitaciones constitutivas de un derecho fundamen-
tal, sino simplemente anfe una declaracién de los limites inmanentes
que se albergan en el seno del mismo; el perturbador se.ve simple-
mente reenviado a los limites de su derecho. Ha sefalado Dimrig,
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ademés, que la actuacion legitima de la policia contra el perturba-
dor en ningun caso puede afectar al contenido esencial de su de-
recho fundamental, pues éste no incluye la posibilidad de hacer pe-
ligrar el orden de la convivencia social; no pertenece a la libertad
del particular el perturbar el orden y la seguridad publica. Ha de
tenerse en cuenta, por otro lado, que en el concepto de «perturbador»
no se incluye uUnicamente aquel que de hecho ya ha provocado una
_'perturbacién del orden publico, sino también aquel del que se sos-
pecha o aparece como posible perturbador del mismo (Anscheins-
stérer); en este caso, y puesto que la clausula general de policia
exige la existencia efectiva de un peligro, amenaza o perturbacién
del orden publico, la policia se ve tnicamente legitimada a realizar
lo que la doctrina alemana denomina una «intervencién de investiga-
cién del peligro» (Gefahrerforschungseingriff) para determinar la pre-
sencia efectiva, de éste y el particular concernido —el «perturbador
aparente»— debe soportar, sin derecho a indemnizacién, tal interven-
ciéon. En todo caso, quisiera también sefialar que una exclusién tan
radical de indemnizacién en el supuesto del «perturbador» ha sido
criticada por alguna direccién doctrinal (Lercue, FriauF, VIETH), SO-
bre todo en el supuesto en que la alteracién del orden publico no
provenga de su conducta (Verhaltenshaftung), sino de la situacién
o estado (Zustandshaftung) de una cosa de su propiedad, ya que
en este Ultimo caso la alteracion del orden puede provenir incluso
de circunstancias externas a la cosa y no de la cosa misma (por
ejemplo, industria que resulta peligrosa para los vecinos por la ra-
pida urbanizacién de los alrededores). En todo caso, no es este tipo
de responsabilidad el objeto especifico de este trabajo.

Principio general es también e] de que la policia responde de los da-
ios gue con su actuacién legitima causa a terceros, que experimen-
tan por ello mismo un <«sacrificio especial» que fundamenta la in-
demnizacion (esto es, la intervencién policial constituye una ver-
dadera limitacién de los derechos fundamentales.) Son de aplicacién
aqui los institutos generales del Derecho de responsabilidad germa-
no del «sacrificio» y de la «intervencién con resultado expropiatorio»
que antes mencionaba y que suponen siempre una actuacién admi-
nistrativa legitima. Carece de relevancia a nuestros efectos que este
tercero dafniado lo sea por una actuacién de la policia dirigida ex-
presamente contra él en una situacion de necesidad o indirectamente
por una actuacién policial; lo {nico guiza que se puede hacer notar
es que el primer supuesto encontré consagracién positiva en el ar-
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ticulo 70-1.° de la Ley prusiana de policia de 1931 y que de alli pasé
a la legislacion de los Ldnder; el segundo supuesto se rige por los
institutos indemnizatorios generales que he citado antes. El ejemplo-
tipo —que por lo demas cita Vocer— es el del paseante herido por
disparos de la policia en su accién de perseguir a unos delincuen-
tes; FomstHOFF prefiere hablar en este caso de responsabilidad por
riesgo (Gefdihrdungshaftung), aunque no ha sido seguido en ello por
la mayoria de la doctrina alemana. Otros autores (Gorz, Papirr)
incliyen este supuesto dentro de la actividad ilicita a partir de la
«ilicitud de resultado» (Erfolgsunrecht). ‘
Ha de sefialarse, por ultimo, que el alcance de la indemnizacién
se limita a los dafios patrimoniales, excluyéndose (con la tnica ex-
‘cepcion de la Ley general de proteccién de fronteras de 1972) todo
tipo de dafios inmateriales (atentados a la integridad fisica, a la
salud, al honor, a la libertad), con lo que el nivel de proteccién de
los terceros contra la actuacion policial legitima y dafiosa gqueda muy
disminuido. . ' '
'No hay especialidades dignas de mencién respecto del sistema ge-

neral de la responsabilidad en Derecho aleman cuando los dafios.
han sido causados por una actividad ilegitima de la policia, sin dis-
tinguirse en este caso entre perturbador y tercero, pues la ilegiti-
midad de la accion por si misma supone la existencia de un «sacri-
ficio especial>; ha de recordarse, por ofra parte, que la ilegitimidad
de la accidén es la que delimite precisamente en el Derecho aleman
el campo especifico de la teoria de la responsabilidad ( Staatshaftung),
que puede tener su base en la existencia de culpa.en el funciona-
rio dando lugar al supuesto (Amishaftung) regulado en la GG,
articulo 34, y el BGB, articulo 839, o construirse con total indepen-
dencia de la misma, dando lugar a las figuras resarcitorias de ori-
gen jurisprudencial, «intervencién equivalente a la expropiacién» (Ent-
eignungsgleicher Eingriff), es decir, en los derechos patrimoniales,
e «intervencién equivalente al sacrificio» (Aufopferungsgleicher Ein-
griff), es decir, en los derechos no patrimoniales. En todo caso, lo
qgue interesa agui subrayar es que la actuacion policial es ilegitima
en la medida en que se lleva a cabo sin existir las condiciones le-
‘gales previas para ello (no existencia de peligro para el orden o la
seguridad pablica o una obligacién legal de intervencién) o con vio-
lacién del principio de proporcionalidad en cualquiera de sus ma-
nifestaciones (necesariedad de .la intervencion, utilizacién del medio
menos gravoso, desproporcion entre los efectosv gravosos y la fina-
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lidad de la intervencidn); muy interesante en un plano general es
la diseccion que en su dia efectuaron Drews y WackEe de la actuacion:
.bolicial en sus aspectos reglados y discrecionales, poniendo de ma-
nifiesto la estructura misma de la clausula general: 1) ;Existe un
peligro para el orden publico y seguridad publica?: aspecto reglado.
2) (Debe intervenirse?: aspecto discrecional. 3) ¢Qué medidas son
necesarias?: aspecto reglado. 4) ;Qué medidas deben tomarse entre
las apropiadas?: aspecto discrecional. Bien conocida es, por lo demaés,

la importante aportacién germana al control de la discrecionalidad
adm_inistrativa, y en ello, por razones obvias, no voy a insistir aqui.

Lo gue si es necesario apuntar finalmente es que el tema de la
responsabilidad  por actuacién ilegitima. de la Administracién esta
siendo sometido en Alemania, en la actualidad, a una importante y
profunda revision. En 1978, la Conferencia de Ministros del Interior
de los Lénder alemanes aprobd un Proyecto-modelo de Ley unitaria
de policia (reproducido en 1977, con algunas pequehas modificacio-
nes), en donde naturalmente se encontraban regulados los temas de
responsabilidad; su articulo 45 otorgaba de forma general un de-
recho a indemnizaciéon a todas aquellas personas que hubiesen su-
frido dafios por una actuacién ilegitima de la policia, ademas de,
por supuesto, a los no perturbadores en caso de actuacion legitima,
y el articulo 46-2.° extendia la indemnizacidén a determinados dafos
inmateriales (integridad fisica, salud, libertad), lo que venia a cons-
tituir una importante novedad en el Derecho policial aleman. Inte-
resante es. igualmente hacer notar que en base al articulo 47 y, en
caso de muerte, a los herederos que estuviesen a cargo de la victima
" se les concedia una indemnizacion que abarcaba el tiempo presumi-
ble durante el cual ééta deberia haber hecho frente a su obliga-
cién de mantenimiento; sin embargo, en la determinacion concreta
de la indemnizacién se tenia también en cuenta el grado de culpa
de la victima a la produccion del daifio.

Mas importante desde el punto de vista general ha sido la frus-
trada Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado (Staatshaftungs-
gesetz) de 26 de junio de 1981, declarada inconstitucional por mo-
tivos competenciales por Sentencia del Tribunal Constitucional ale-
méan de 19 de octubre de 1882. No se pueden aquf naturalmente anali-
zar el contenido y antecedentes del texto legal ni la Sentencia-
del Tribunal Constitucional (lo que, por lo demds, han hecho ya bri-
Hantemente A. EMsip v F. Sainz), pero a nuestros efectos interesa des-
tacar que en la citada Ley se abandonaba definitivamente el criterio
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de la culpa (de manera total en el supuesto de intervencion en los
derechos fundamentales, articulo 2-2°, y con alguna matizacién en
los demas casos, articulo 2-1°), que ya solo jugaba un papel a la
hora de calcular el quantum del resarcimiento (art. 2-4.°: concu-
‘rrencia de culpa por parte del dafado), quedando la responsabilidad
del Estado como una responsabilidad directa por actuacion ilegitima
sin mas; asi lo proclamaba ademas el inicial Proyecto de reforma del
articulo 3¢ GG, que no llegé a alcanzar la mayoria parlamentaria
exigida y que acompaifiaba al Proyecto de Ley de Responsabilidad:
«Se garantiza la responsabilidad del poder. publico por su conducta
ilegitima~», abandonandose de esta forma la responsabilidad indirec-
ta del Estado por actos ilicitos de sus funcionarios. (Amtshaftung).
Lo que aqui puede tener interés destacar es que en la citada Ley
de 1981 se generalizaba la responsabilidad por dafios no patrimonia-
les, entre los que se incluian los producidos a la integridad corpo-
ral, a la salud, a la libertad o una grave lesién de la personalidad
larticulo 7.2} y al mismo tiempo se cdns_agraba como principio que la
compensacion de este tipo de dafos se efectuase, en el caso de'que
hubiesen producido una disminucién de la capacidad de trabajo del
dafado, a través de la concesidn de una renfa dineraria y s6lo en
casos excepcionales a través de una determinada suma de dinero
(articulo 8.). o ‘
Digno de mencion es también el hecho de que, con anterioridad,
el Proyecto de Ley de Responsabilidad habia contemplado el supues-
to (suprimido mas tarde durante la tramitacién parlamentaria) de
los "dafios producidos con motivo de manifestaciones tumultuarias,
que ya habia sido regulado de forma bastante retrictiva por una
Ley de 12 de mayo de 1920 (y Reglamento de 29 de marzo de 1924);
caracteristica de la nueva regulacién que se proponia era la de
que la Administraciéon respondia por todos los dafios gue se cau-
sasen con motivo de una perturbacion caracterizada del orden pu-
blico procedente de una manifestacion tumultuaria. Se trataba, pues,
de la introduccién en el Derecho aleman de la responsabilidad de un
supuesto de responsabilidad por riesgo, con independencia de toda
idea de licitud. La justificacion de la indemnizacién por dafios tu-
multuarios residia en este caso —y asi se especificaba en la funda-
mentacién del Proyecto— en el fracaso del Estade como garantiza-
dor del orden y la seguridad publicos; sujeto responsable se hacia
precisamente al Land donde la manifestacion tumultuaria hubiese
tenido lugar, pues es él el que tiene en el.sistema federal aleman
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la ‘competencia general en materia de policia. kDe la indemnizacion
quedaban excluidos los participantes en la manifestacién tumultua-
ria y el Proyecto establecia la presuncidon de considerar como tales
~ a todos aquellos que no. se hubiesen alejado de la manifestacion ante
las advertencias de la policia y siempre que esta obligacién de ale-
jarse les fuese exigible (como no es el caso, por ejemplo, de los
médicos o de una madre que intente alejar a su hijo de la mani-
festacién). En materia de indemnizacion, el Proyecto reenviabs en
el caso de danos corporales al sistema de prestaciones de la Ley
federal de pensiones. Ha de sefalarse, por ultimo, que el Proyecto
analizado hacia compatible la indemnizacidén por daifios tumultua-
rios —basada en la idea de riesgo— con el resarcimiento por una
actividad ilicita de la fuerza policial.

A%

1. Las limitaciones del sistema de responsabilidad administrativa
anterior al instaurado a partir de la Ley de Expropiacion .Forzosa
de 1954 excluian practicamente la posibilidad de que se pudiese
exigir de la Administracién una indemnizacién por dafios causados
por la actuaciér policial; al igual que en los demdas Ordenamientos
europeos, estaba también presente entre nosotros la idea de la in-
compatibilidad entre responsabilidad y Estado-poder, cuya manifes-
tacion mas radical era precisamente la utilizacion de la coaccion
de forma inmediata y directa. Bien sabido es, por otra parte, cémo
la progresiva interpretacion que una primera jurisprudencia dio al
articulo 1.902 del Cédigo civil (recuérdese la conocida Sentencia de
20 de enero de 1892), en el sentido de afirmar una responsabilidad
del Estado por actos propios cuando actuase a través de. funciona-
rio, no fue seguida con posterioridad, con excepcion de algunas sen-
tencias aisladas; en el plano doctrinal debe mencionarse la inter-
pretacion de la normativa civil realizada por FERNANDEZ DE VELASCO,
gue de haber sido aceptada hubiera posibilitado la instrumentacién
de una responsabilidad administrativa basada en la culpa. Recuér-
dese que precisamente el autor espafol distihguia tres supuestos de
responsabilidad: la del Estado por culpa o negligencia del funcio-
nario, con independencia de la legitimidad o ilegitimidad de su ac-
cion (art. 1902 del C. cJ; la del Estado por agente especial (ar-
ticulo 1.903 del C. cl), y'la del funcionario, cuando su actividad in-
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fringiese algun precepto legal (Ley de 1804). El obstaculo técnico
de la imposibilidad de suponer en el Estado culpa o negligencia en
la organizacién de sus servicios vy en la designacion de sus fun-
cionarios (Sentencia de 7 de enero de 1898) motivé —como es sabi-
do— que la doctrina abandonase pronto las posibilidades que ofrecia
la normativa civil y se limitase a exigir una reforma legal gue aco-
" glese el principio de la responsabilidad administrativa. Ante esta
situacion era bien evidente que en supuestos como el nuestro no
fuese posible ohtener la reparacion del dafic y aun ni siquiera por
la. via de la responsabilidad civil subsidiaria del Estado en un pro-
ceso penal contra sus funcionarios, pues el Cédigo penal de 1928
(articulo 78-3.97 habfa condicionado dicha responsabilidad a que el
Estado hubiese actuado en una relacién juridico-privada, acusandose
asi también en el campo penal el obstaculo técnico de la imposibi-
lidad de culpa en el Estado y, por ende, la influencia del articulo'
1.803 del Cédigo civil.

El gue en el 4mbito especifico de la coaccién directa, o en su-
puestos cercanos al mismo, pudiese ser posible la reparacién de da-
fios, incluso en ausencia de culpa, estaba, en todo caso, en la con-
ciencia de la época, aunque no llegase a plasmarse ni legislativa
‘ni jurisprudencialmente; en este sentido, es significativa la mencién
que hacia Gascon- de la concesion por el Consejo de Ministros el
16 de mayo de 1919 de un anticipo reintegrable de 400.000 pesetas
con destino al abono de dafios sufridos por los comerciantes perju-
dicados por el motin acaecido en Madrid en febrero de aquel afio.
No es, claro esta, decia nuestro autor,. un reconocimiento directo
de responsabilidad por deficiencia en la prestacién de un servicio
~ publico, pero indirectamente —afirmaba— reconoce la obligacién

"administrativa, sobre todo si no se exige la devolucién.

Pocas soluciones aporté a nuestro tema el Reglamento de Policia
‘Gubernativa de 25 de noviembre de 1930, en donde, por supuesto,
no se hace mencién de la responsabilidad del Estado por la actua-
cién de sus funcionarios policiales y en donde incluso se encuentra
consagrada la posibilidad del planteamiento de la. cuestién de com-
petencia al juez penal, que tanto criticara entre nosotros Parapa;
asi, en el articulo 237-1° se establecia que «cuando los funcionarios
del Cuerpo de Vigilancia {hoy Cuerpo Superior de Policia) en actos
de servicio causaren lesiones y muerte, o con motivo de él fueren
objeto de denuncia o querella, el Director general de Seguridad en
Madrid, los Gobernadores civiles en las demés provincias y el militar
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del Campo de Gibraltar, transmitirdn al Juzgado, en el plazo mas
breve posible, y siempre dentro de las veinticuatro horas después
de haber sido requerido pof el juez, el informe de los jefes de aque-
llos svobr'e si procedieron en virtud de obediencia debida y en cum-
“plimiento de su -deber, sin perjuicio de la cuestién de competencia
a que hubiere lugar». Hay, eso si, en el citado Reglamento una serie
de normas en donde se hace mencion de la proporcionalidad que
debe presidir la actuacion policial (arts. 334, 407, 536; estos dos al-
timos referentes al uso de las armas por el Cuerpo de Seguridad,
‘hoy Policia Nacional). ‘

La Constitucién republicana de 1931 consagrd en su articulo 41
la responsabilidad subsidiaria del Estado en el caso en que el fun-
cionario infringiese en el ejercicio de su cargo sus deberes con per-
juicio de tercero; la corta vida de la experiencia republicana im-
posibilité el desarrollo del principio a nivel general por la legisla-
cion ordinaria, aunque en todo caso no hay gue olvidar que éste
partia, del dato de la ilegitimidad de la accidn, lo que en el supuesto de
la, actuacién policial hubiese sido muy dificil de - constatar dada la
amplitud de las facultades policiales consagradas en la Ley de Or-
den Publico de 28 de julio de 1933, en la que, por lo demas, no se
encuenira formulada ninguna norma sobre responsabilidad, como
sucedia, por el contrario, en las Leyes italiana y alemana, a las

. que me he referido antes. .

La regulacion legal de ‘nuestro tema se acometers —aunque de
forma muy imperfecta— en una Ley de 31 de diciembre de 1945
sobre indemnizacién por muerte o incapacidad causada por las fuer-
zas militares o de orden publico con sus armas, cuyo articulo 1.
establecié que cuando dichas fuerzas, «con ocasién del uso regla-
mentario de las armas en actos propios del servicio produjesen la
muerte o incapacidad permanente para el trabajo de alguna per-
sona, podra acordarse, con las condiciones y requisitos gque esta-
blece esta ley, indemnizar con pensién anual a la victima o a su
familia». ' . _

La expresion «uso reglamentario de las armas» que utiliza la Ley
hay que conectarla, por supuesto, con la normativa de servicio que
regulaba la actuacién de las fuerzas policiales; pues bien, si —con
independencia del grave problema del rango legal de dicha norma-
tiva— la regulacion del uso reglamentario de las armas habia sido
abordada con cierta limitacién en los articulos 407 y 536 del Regla-
mento de la Policia Gubernativa de 1930, no se puede decir lo mis-
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mo del Reglamento para el Servicio del Cuerpo de la Gi;ardja Ci-
vil, aprobado por Orden ministerial de 14 de mayo de 1943, en donde
ya el «uso reglamentario» de las armas alcanza gran amplitud de-
bido a la falta de concrecién de las normas que lo regulan; asi, por
ejemplo, el articulo 7.° permite al guardia civil el uso de sus armas
cuando «sus palabras no hayan bastado» o el articulo 15, que per-
mite dicho uso «cuando las necesidades del servicio lo exigiesen».
Una cierta consagracion del principio de proporcionalidad se encuen-
tra, por el contrario, en el articulo 60 en materia de represion de
tumultos o desérdenes. En todo caso, éstd €s, por supuesto, una ma-
teria necesitada de una radical reforma v naturalmente con rango
legal adecuado, como exige, por lo demas, el articulo 104-2° de la
Constitucién, que remite a una ley organica, entre otros extremos,
la determinacién de los «principios basicos de actuacion» de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

Mas 1mportante a nuestros efectos es el constatar que la expre-
sién <podra» del articulo 1. de la Ley del 45 fue 1nterpretada. por
la escasa jurisprudencia existente sobre la misma en el sentido de
gue alli lo tnico que se concedia era una facultad y no una obliga-
cién taxativa de indemnizar; asi, una Sentencia de 18 de mayo de
1951 (Ar. 1280), de la Sala de lo Social (pues se trataba de reputar

" como.accidente de trabajo las lesiones mortales sufridas por un obre-
ro cuando entraba en el recinto de la central eléctrica donde se des-
arrollaba su labor y como consecuencia de los disparos de la Guardia
Civil que le habia tomado por un malhechor) afirmé que el articu- ;
lo i de la Ley de 1845 «no impone al Estado obligacién alguna de
indemnizar, sino que le concede una facultad .un derecho, con las
frases «podra acordar indemnizar». :

Por otro lado, la concesién de la indemnizacion quedaba' sometida
a una serie de requisitos gue limitaban de manera esencial el alcance
de la Ley. Su articulo 4.° exigia, en efecto, que: 1.°, se hubiese produ-
cido la muerte o lesiones que provocasen la incapacidad absoluta para
el trabajo; 2.°, que no existiesen responsables; 3.°, que la victima no )
fuese culpable de los hechos motivadores de la intervencién policial
{circunstancia que ha recordado mas recientemente una Sentencia
de 22 de enero de 1970 [Ar. 180] juzgando un hecho acaecido en 1948);
v 4.0, que la victima y sus herederos se hallasen en situacién legal de
pobreza. La proteccién que podria brindar la Ley de 1945 era, pues,
claramente insuficiente. '
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Creo que no puede caber ninguna duda que la clausula general de
los articulos 121 de la LEF de 1954 y 40 de la LRJAE de 1957 derogb
una legislacidn tan restrictiva en nuestra materia como la de 1945, y
asi ha sido sefialado por la doctrina (Garcia pe ENTErRia, MaRTIN RE-
soLro). La jurisprudencia, en los pocos casos en que se ha ocupado
de nuestro tema, tampoco aplica —como -veremos— dicha regulacion.

Sin embargo, creo que conviene resaltar ahora que la consagracién
de la clausula general de responsabilidad en 1954 no motivé que
empezasen a llegar a los tribunales demandas de resarcimiento por
dafos producidos por actuaciones policiales y la carencia de decisiones
jurisprudenciales al respecto es un dato que esta ahi para la inter-
pretacién politico-sociolégica de una époéa que aqui me limito a apun-
tar; quiza sea precisamente el campo de la coaccién directa uno de
los que todavia quedan por conquistar plenamente al prinbipio de la
responsabilidad objetiva de la Administracién, hoy elevado al méaximo
rango normativo por el articulo 106-2° de la Constitucion de 1978.
Es, por lo demas, sintomatico que aquellos sistemas de responsabili-
dad basados en la culpa hayan excepcionado ésta o debilitado su
exigencia en el campo de la actuacién policial; el caso francés puede
ser aqui paradigmatico.

2. En todo caso, un tema como el nuestro tampoco podia dejar de A
ser planteado en la via penal, tanto ordinaria como militar, en don-
de —sobre todo a partir del Cédigo de 1944— se posibilito la respon-
sabilidad civil subsidiaria del Estado por los delitos o faltas de sus
agentes en el desempefo de sus obligaciones de servicio (art. 22).

La actuacién policial fue fundamentalmente analizada desde la
perspectiva de la eximente del cumplimiento de un deber contenida
-en el nimero 11 ‘del articulo 8. del Cédigo penal; quisiera, sin em-
bargo, apuntar inmediatamente que por lo que respecta a la Guardia
Civil v a la Policia Nacional —sometidas al fuero de la jurisdiccion
militar, de la que se ha excluido a la Policia Nacional en la Ley de
Policia de 1978— no son muy numerosas hasta ese afio las sentencias
existentes en donde su actuacién se analice. desde sl angulo de la
eximente numero 11 del articulo 8.° del Cddigo penal, y que hayan
llegado a la Sala de Justicia del Consejo Supremo de Justicia Militar.
Lo que significa que en la via penal militar no se han planteado mu-
chos disentimientos de las sentencias de los Consejos de Guerra. Mas
numerosas son las sentencias referidas a la citada eximente en el
campo de la jurisdiccién penal ordinaria concernientes fundamental-
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mente a actuaciones de guardas forestales, fluviales, jurados, policias
municipales, inspectores de pblicia, estas ultimas tampoco muy nu-
merosas. :

En todo caso lo que me interesa destacar ahora es la importancia.
que la juris’pfudencia penal sobre la eximente del cumplimiento de
un deber tiene para la precisa determinacidén del alcance del princi-
pio de proporcionalidad y, por tanto, como suministradora de cri-
terios para determinar la legitimidad o ilegitimidad de la accién
policial y permitir, en consecuencia, la instrumentacion de una accién,
de responsabilidad en el campo jurisdiccional contencioso-administra-
tivo,. extendiéndola también al perturbador o al concernido. por la
operacion de policia cuando se hubiese demostrado la ilegitimidad de
la, actuacion, segiin nos ensenan los Ordenamientos de otros pafses
a los que me he referido antes; ilegitimidad que operaria para evitar
la ruptura de la relacién de causalidad por falta de la victima. El
tema, sobre el gue se volveria maés adelante, es tanto mas importante
en la medida en que existen todavia normas que, como el citado
‘Reglamento de la Guardia Civil de 1943, necesitan una reforma en
profundidad y adecuado nivel normativo. Debe sefialarse, con todo,
que la Ley de Policia de 4 de diciembre de 1978 ha ordenado que la
reglamentacién de la actuacion de los Cuerpos de Seguridad del Es-
tado se lleve a cabo teniendo en cuenta el «principio- de adecuacion
de los medios a emplear en cada casor (art. 4.°, 472.°); seria. deseable
gue por esta via, ya que no lo ha hecho la propia Ley, se recepcione
la aportacion de la jurisprudencia penal y la de una progresiva juris-
prudencia contencioso-administrativa de muy remente fecha, a la
que me referiré mas adelante.

Sin entrar aqui, por supuesto, en el analisis de la eximente 11.2 del
articulo-8.° del Cadigo penal, lo que desbordaria, el marco gue se han
fijado estas lineas, y me haria incidir ademas en un campo que me
es ajeno, si que quisiera poner de manifiesto como la jurisprudencia
penal es practicamente unanime a la hora de afirmar, por una parte,
la necesariedad de la accién violenta para restablecer el orden per-
turbado, vy, por otra, la proporcionalidad de la accién violenta a la
gravedad de los hechos reprimidos. Una distinguida doctrina penalista
(Corpova, Mufioz Conpe) afirma que, si bien debe atenderse para la
estimacidén de los requisitos de la necesariedad y de la proporcionali-
dad a la reglamentacion de servicio, no debe atribuirse a dicha re-
glamentacién una significacién decisiva (lo que se hizo en alguna
sentencia, asi Sentencia de 30 de noviembre de 1933); en este sentido,
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se aflade, el articulo 7.° de la «Cartilla de la Guardia Civil» no debe
referirse Unicamente a que las intimidaciones orales sean cumplidas,
sino a que, ademas, el hecho encierre una considerable gravedad; la
jurisprudencia penal ordinaria sobre el particular es numerosa (por
‘ejemplo, Sentencias de 18 de junio de 1948, Ar. 1036; de 10 de octubre
de 1958, Ar. 3007; de 2 de abril de 1960, Ar. 1166; de 14 de junio
de 1960, Ar. 1994; de 9 de marzo de 1963, Ar. 1008; de 9 de mayo de
1869, Ar. 3044; de 8 de marzo de 1974, Ar. 1243; de 24 de noviembre
.de 1975, Ar. 4503; ‘de 6 de abril de 1976, Ar. 1962; de 10 de octubre de
1980, Ar. 3720; de 19 de diciembre de 1980, Ar. 4979), y no tanto la
militar, como se ha seflalado hace un momento (Sentencia de 18 de
octubre de 1972, Ar. 5596; de 8 de octubre de 1975, Ar. 5092; de 9 de
febrero de 1977, Ar. 3319). En todo caso debe subi‘ayarse aqui la depu-
rada técnica que utilizan los tribunales penales al vincular el princi-
pio de proporcionalidad, entendido en sentido amplio, con la aplicacion
de la eximente 11.* ‘ .
Hacfa mencién antes de la posibilidad que el articulo 22 del Codigo
penal, y concordantes del Codigo de "Justicia Militar, daban a los
tribunales de declarar la responsabilidad subsidiaria del Estado; n'ov
quisiera entrar ahora en la polémica planteada en la doctrina pena-
lista de si este supuesto debe limitarse a las relaciones juridico-priva-
das del Estado {como sostenia QuinTaNo, baséndose en la doctrina
sobre el articulo 1.903 del Cddigo civil, o como establecia el articu-
lo 382 del ROFRJ .de las Corporaciones locales de 17 de mayo de 1952)
0 a la totalidad de su actividad (como quiere Coroova, que entiende
incompatible el citado articulo 382, que sélo tiene rango reglamentario,
con el Codigo penal, y afirma en el mismo sentido una Sentencia de
20 de noviembre de 1972, Ar..5025). Unicamente a nuestros efectos
quizd sea necesario hacer notar que la jurisprudencia del Consejo
Supremo de Justicia Militar parece aceptar esta ultima solucién y
ademas con cierta amplitud, como lo demuestra la Sentencia de 17 de
octubre de 1973, Ar. 5155: Tampoco es éste el momento de analizar los
avatares del principio de la plenitud de jurisdiccion de llos_ tribu-
nales penales, pues ello nos llevaria hacia otros problemas; en todo
- caso, y sobre este punto concreto de la accion civil derivada de delito,
un dictamen del Consejo de Estado de 11 de abril de 1962 afirmo «que
el Consejo de Estado debe llamar la atencién scbre la sustancial mo-
dificacion llevada a cabo por las normas vigentes, y es que la Admi-
nistracién responde civilmente de manera directa y no subsidiaria
como estaba previsto por la mecanica del articulo 22 del Cédigo penal
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ordinario, en relacién con los articulos 206 y 1.062 del Cddigo castren-
se, que deben estimarse derogados en este punto concreto». ,

‘Una reciente j{lrisprudencia, penal ha. puntualizado, no obstante,
que tanto el articulo 102 de la Constitucién como el articulo 40 LRJAE
«syponen una responsabllldad directa entre éste y los particulares que

sélo es exigible al margen de los articulos del Cdédigo penal, regulado- |

res de la responsabilidad civil, es decir, cuando por inexistencia de
ung infraccién criminal desatadora de las consecuencias juridicas de
los articulos 19 y siguientes de dicho texto legal se ocasiona un dafno
0 perjuicio, no proveniénté de delito o falta, que deba resarcirse a
quien lo sufre» (Sentencia de 23 de septiembre de 1982, Ar. 4855; y
también en el mismo sentido, y con anterioridad, Sentencia de 11 de
junio de 1981, Ar. 2645). '

~ Sin perjuicio de entender como mas acertada la posicion del Con-
‘ sejo de Estado, tanto mas cuanto que esta misma ]urlsprudencxa a la
hora de proclama,r la responsabilidad civil subsidiaria- del Estado,
subraya la necesidad de que los hechos motivadores de la condena del -
agente han de ser realizados en el desempefio de sus funciones u obli-
gaciones, lo que constituiria precisamente un supuesto de funciona-
miento anormal del servicio, fundamentador de la responsabilidad
objetiva. (con independencia, claro est4, de la accion de regreso conira
el agente cﬁlpable), lo que si es impdrtante‘ poner aqui de manifiesto
es que dados los numerosos casos de sentencias absolutorias de los
Consejos de Guerra en base al eximente del cumplimiento del deber,
solo queda acudir en dichos supuestos a la responsabilidad adminis-
trativa objetiva del articulo 40 LRJAE, y de ello se hace, por lo demas,
frecuente mencién en dichas sentencias.

Esta tltima consideracién nos lleva directamente al problema de
la relacion_entre el proceso penal y el plazo de reclamacién de in-
demnizacién que —como es sabido—. la desafortunada reaccién del
articulo 40 hizo de caducidad. Bien conocida es la resistencia que
tanto el Tribunal Supremo como el Consejo de Estado han opuesto al
entendimiento del plazo de reclamacién como plazo de caducidad.

- Una Sentencia de 17 de noviembre de 1977, Ar. 4122, confirmando una
linea jurisprudencial anterior, afirmaba claramente que durante el
proceso penal queda interrumpido el plazo del afo y ello en base al

. hondo criterio expansivo de la responsabilidad de la Administracion,

desde la Ley de Régimen Local hasta la Ley de Expropiacién Forzosa

y la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado, en

donde «se manifiesta el propdsito claro, paladinamente expuesto en la
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Exposicién de motivos de la Ley de 26 de julio de 1957, de cubrir lo
mas posible los riesgos que para los particulares puede entrafiar
la actividad del Estado, proposito gue, como ha dicho este Tribunal,
debe entenderse con un criterio ampliatorio y favorable para el per-
judicado y para el computo del afio en el supuesto de que éste se
‘ofrezca como dudoso, no pudiendo prosperar el criterio de la Admi-
nistracién; en cuanto éste se reduce, conculcando el criterio finalista
de toda la normativa mencionada, por lo que de haber un obstaculo
legal para el cémputo de tal plazo, el proceso criminal previamente -
" interpuesto, el mismo debe computarse desde el momento que desapa-
recié el mencionado obstaculo». (Mas recientemente, vid, p. ej., las
Sentencias de 5 de febrero de 1980, Ar. 582; 7 de j'ulio de 1982, Ar. 4721)
En este mismo sentido, un dictamen del Consejo de Estado de 1 de"
abril de 1976 aplicé la regla del articulo 114-1.° de la Ley de Enjuicia-
" miento Criminal («promovido juicio criminal en averiguacién de un
delito o falta, no podra seguirse pleito sobre el mismo hecho; suspen-
diéndose, si le hubiese, en el estado en que se hallare hasta que recaiga
sentencia firme en la causa criminal») al supuesto de responsabili-
dad administrativa, afirmando que el plazo de caducidad de un afo
del articulo 40 LRJAE «no podra empezar a contarse, si se inician
actuaciones ante la jurisdiccién penal, hasta que concluyan éstas,
pues es regla constante e indubitada que los plazos que limitan tem-
poralmente el ejercicio de los derechos y acciones, tratese de prescrip-
cién o de caducidad, no pueden computarse sino desde que existe la
posibilidad real y legal de su ejercicio». Un argumento supletorio, en
nuestro caso, es la constatacién de que del resultado del proceso penal
depende el esclarecimiento de los hechos en orden principalmente a
la relacién de causalidad y a la posibilidad de la via de regreso de la
Administracién contra su funcionario, como sefialaba el ya citado dic-
" tamen del Consejo de Estado de 11 de abril de 1962. El articulo 111 de
la LECr. abona. también, por su parte, toda esta interpretaciéon al esta-
blecer que «mientras estuviese pendiente la accién penal no ejercitara
la civil con separacion hasta que aquélla haya sido resuelta en sen-
tencia firme»; una Sentencia de 8 de marzo de 1979, Ar. 1071, ha pre-
cisado que el citado articulo 111 de la LECr. no solo se refiere a la
accion civil propiamente dicha, sino también a la pretensién de res-
ponsabilidad deducible ante los Tribunales Contenciosos.

3. El Tribunal Supremo tuvo ocasion de enfrentarse con nuestro
- prohlema en la via contencioso-administrativa en una primers Sen-
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tencia de 4 de noviembre de 1969, Ar. 5364, en la que se decidia un
caso en cierta manera <atipico», pues se trataba de la muerte de un
stbdito portugués en territorio de su pais por disparos de la Guardia
Civil de vigilancia en la frontera; sin entrar en un analisis detenido
del supuesto, la Sala aplicé el articulo 40 LRJAE, reteniendo la res-
ponsabilidad de la Administracion, sin hacer ninguna mencién del
‘efecto exonerador que pudiera tener la falta de la victima. Por lo que
respectaba a la cuantia de la indemnizacion, el Tribuinal, en. el mismo
sentido de una Sentencia de 11 de noviembre de 1965, Ar. 5474, se
remitia para su determinacién a los «modulos penales y laborales»
en casos de accidentes mortales. En esta sentencia ya no se hace, por
- lo demés, mencién de la citada Ley de 1945, a la que hay gue consi-
derar derogada por la LEF, la LRJAE y, por supuesto, por el texto
constitucional de 1978.

Habra gue esperar, sin embargo a la Sentenma de la Audiencia,
Nacional de 12 de julio de 1978 para poder hablar en nuestro tema
de hoy del inicio de una linea jurisprudencial progresiva gue de con-
_solidarse y ampliarse significara, sin duda alguna, una definitiva ga-
rantia del dmbito de libertad ciudadana y, por ende, un ‘decisivo
control de la legalidad de la actuacion policial. (Esta Sentencia fue
confirmada posteriormente en apelacion por el Tribunal Supremo en
Sentencia de 2 de febrero de 1980, Ar. 743, ponente sefior Paulino
Marrin) Juzgaba en aquella ocasién la Audiencia Nacional sobre la
demanda de resarcimiento de dafios formulada por un particular a
quién dos inspectores de policia habian lesionado gravemente al in-
tentar detenerlo confundiéndolo con un terrorista y al resistirse la
victima, a quien no le constaba fehacientemente la calidad de policias
de las personas que le atacaban a la puerta de su domicilio al regresar
de una sesi6n nocturna de cine. ' ’ :

- El abogado del Estado, al contestar a la demanda, solicité su deses-
timacién en base, entre otros, a un argumento que en el futuro habra
de ser estudiado con mas detenimiento para determinar los contornos:
—o si se prefiere los <contrabalances técnicos», por utilizar una ex-
presién de un profesor espaifiol que empieza a ser conocida— de la
responsabilidad administrativa en materia de coaccién directa. Y este
argumento era el de que, en el caso descrito, no se daba una relacion
de causalidad entendida como relacién directa, inmediota vy exclusiva
de causa a efecto, entre la actuacion policial y el dafio sufrido por el
recurrente. La falta o resistencia de la victima habria roto el nexo
causal.
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Frente a ello, la Sentencia {a cuyo ponente, sefior J. AROZAMENA, se
debe otra no menos importante en materia de relacion de causalidad,
la de 5 de noviembre de 1974) afirma que unicamente fue el error del
servicio policial el hecho originario y determinante de todo el resul-
tado ulterior sin ruptura del nexo causal por la actitud del recurrente,
ya que por <«el lugar y tiempo en que se produjo la accidén pohma,l y
las circunstancias en que se desenvolvié, sitlian en un marco de razo-
nable comportamiento la reaccién defensiva de la victima ante lo que
estim6 racionalmente una situacién de agresion procedente de per-
sonas ajenas a los servicios policiales de seguridad, sin que en tales
circunstancias, aludida conducta defensiva deba configurarse en un
cuadro de concausas con interferencias en el nexo causal». Es de
resaltar, por lo demas, v en ello reside también uno de los aspectos
mas progresivos. de la decision analizada, que en la misma Sentencia.
se apunta también el hecho, aplicado esta vez a un campo tan delicado
como el orden publico, de que la concurrencia de causas, la falta de
la, victima, si hubiese existido, no supondria una exclusién automatica
de la responsabilidad administrativa, como es doctrina dominante de
nuestra jurisprudencia-contenciosa y del Consejo de Estado (aunque
este ultimo, en un dictamen de 1 de julio de 1971, ha admitido el prin-
cipio de concurrencia de culpas), sino que podria Unicamente tener
influencia a la hora de la determinacién del montante de la indemni-
zaciéon mediante la técnica del reparto de las consecuencias dafiosas,
io que es algo perfectamente usual en la jurisprudencia C1V11 como en
su dia puso Cossioc de manifiesto.

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 12 de julio de 1978 es
también interesante por otros extremos gue aqui no pueden ser pro-
fundizados, como el aumento de la peticién indemnizatoria en el re-
curso contencioso respecto de lo solicitado en via administrativa que
la Sala acepta basandose en que la intensidad del dafio .corporal
excede del inicialmente creido, alejandose de un tratamiento rigido
de las situaciones y del principio del caracter revisor de la jurisdiccién
que podia llevar a soluciones contrarias a la capital de lograr una
verdadera indemnizacién; este es un aspecto analizado de manera
especifica por MuNoz Macrapo, con motivo precisamente de esta Sen-
tencia, y de forma general por Garcia pE EntErria y Tomas Ramoén Fer-
NANDEZ, por lo que no voy a insistir aqui en ello. Puede consignarse,
con todo, que fue precisamente la incongruencia por exceso el Unico
- motivo de la apelacién de esta Sentencia, desestimada por el Tribunal
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Supremo en la citada Sentencia de 2 de febrero de 1980, que hace suyos
los argumentos utilizados por la Audiencia Nacional. '

- Lo que si es necesario resaltar, en conexién con lo que se acaba de
decir, es que la Sentencia, a la hora de ‘determina,r la. extensién de la -
indemnizacién, aplica decididamente el principio de la indemnidad
o reparaciéon integral, afirmando que ello supone la cobertura de to-
dos los dafios y perjuicios sufﬁdos; asi subraya que no son solo
indemnizables los gastos necesarios generados por el fratamiento pre-
ciso para la recuperacién de la victima, sino también la minoracién
psicofisica en su proyeccion econdmico-profesional e incluso dafios,
como el dolor fisico o las perturbaciones animicas, que, si no son dafios '
patrimoniales en sentido estricto, han de ser indemnizados por cuanto
la reparacién ha de tender a objetivos. totalizadores e integrales.

- Para valorar la minoracién de la integridad fisica proyectada en
el ambito profesional, la Sala parte de los miveles de renta que, de no
haberse producido el dafio, hubiese normalmente percibido el recu-
rrente, lo que sig'nifica establecer una diferencia entre los haberes en
activo y los haberes en situacién de excedencia por invalidez y de
inmediata jubilacion por el mismo motivo dada la evolucion negativa
de la lesion de la victima. Partiendo de este criterio de valoracidn, la
Sala  se plantea la posibilidad de condenar a la Administracién al
pago de una prestacién periodica a la victima, aunque la rechaza
_ante la ausencia de precedentes de este tipo en materia de responsa-
bilidad y también por el hecho de que quedarian sin indemnizar otros
dafnos directos y que esta solucién no es la de que ha sido demandada.
Sin entrar ahora a subrayar una cierta debilidad en esta motivacion
(el pago de una renta como forma de indemnizacién ha sido acogido,
por ejemplo, en e] citado Proyecto aleman de 1976, articulo 9., lo
cierto ‘es que el Tribunal estima mas acertada la fijacién de una can-
tidad alzada que asegure una renta temporal segin previsible dura-
cién de la vida humana. (Una interesante reflexién sobre la técnica
de capitalizacion utilizada en la fijacion de la cantidad alzada puede
verse en Marrin RErorro, <REDA», 24, pp. 23-24))

Se ha dicho que el Tribunal también incluye como dafio indemni-
zable el dolor psicofisico que la lesién comporta, aungue reconoce gue,
dada su naturaleza, este tipo de dafo escapa a toda objetivacién me-
. dible, por lo que —afirma la Sala— en este punto el quantum ha-de
moverse dentro de una ponderacién razonable, incrementando el ca-
pital o la suma alzada; lo que se efectiia en la anticipada entrega de
. éste con entrada plena en el patrimonio del actor. - '
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Con todo, ha de notarse que la Sentencia no afirma, por otra parte,
.la indemnizacion de los dafios morales «puros» sufridos por la victima
(que aparecio publicamente como ferrorista  antes de deshacerse el
error), siguiendo la ténica general de la jurisdiccién administrativa de
resistencia a admitir plenamente su indemnizabilidad como tales, como
ha puesto de manifiesto Martin BRepoLro; y ello—aqui también—en
contra de 1o que sucede en el ambito jurisdiccional civil (ya desde una
Sentencia de 8 de diciembre de 1912, citada por Castro} y penal (en
el Cédigo de 1928).

El Tribunal Supremo, por su parte, ha tenido también reciente-
mente ocasién de enfremtarse con algunos supuestos de responsabi-
lidad administrativa por actuacion de las fuerzas de orden publico;
asi, la Sentencia de 4 de octubre de 1978 (Ar. 3319, ponente seilor
Paulino MarTiN) estim6 el recurso contra resolucién denegatoria del
derecho a indemnizacién interpuesto por la viuda de la victima alcan-
zada por disparos al aire de las FOP, realizados para dispersar una
manifestacién contra la contammacmn atmosférica en el barrio bil-
baino de Erandio.

La Sala recuerda —en el sentido de la linea ]urxsprudenmal ma-
yoritaria en maferia de responsabilidad— que la relacién entre el
funcionamiento del servicio y el dafio producido ha de ser «directa, in-
.mediata y exclusiva» y que la interferencia de la falta de la victima
alteraria el nexo causal, lo que no deja de ser discutible no solo
en términos generales, sino, sobre todo, en determinadas actuacio-

- nes policiales. En el caso de autos no se entra en disquisiciones
sobre el efectivo alcance que hay que dar a la falta de la victima
en estos supuestos, ya que el mismo informe de la entonces Policia
Armada consideraba que en este caso aquélla no formaba parte de

. la manifestaciéon y que la resolucién judicial precedente, que habia

absuelto a un policia armado, afirmaba que los disparos estaban he-
chos en momento de violencia «y, por tanto, no bien dirigidos».

«En todo cé.so_—se_ dice en un Considerando de la
Sentencia— debe resaltarse que no existe en el expedien- .
te dato alguno que permita ni siquiera suponer que el
fallecido formaba parte activa de la manifestacion o que
de alguna manera perturbase directa o indirectamente el
orden, de forma que su obrar fuese concausa determi-
nante de las medidas disuasorias de todo orden gue tuvo
que emplear la fuerza publica...»
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Lo que pai'ece indicar —y ello me parece criticable— que' si la
victima hubiese en un momento anterior formado parte de la ma-
nifestacién, y asi lo afirmase el informe policial, sin intervenir {(por
su situacién en el momento de recibir el disparo, etc) en la pertur-
bacion del orden o si se hubiere ya alejado de la manifestacién ante
las advertencias de la policia, ello podrié,,sex; considerado como supues-
to de ruptura de la relacion de causalidad con efectos exonerantes
para la Administracién. En el conocido manual DrREws-Wacke-VoGEL
se afirma la ilegitimidad de la actuacion policial si el afectado no
pudiese ser considerado realmente como participante y se pone jus-
tamente el ejemplo del manifestante que se aleja cuando empiezan
las violencias; es —no lo olvidemos— una cuestién de prueba dis-
tinguir entre part1c1pa,nte en la perturbacion y manifestante. Es por
ello por lo que ha de evitarse en los casos de actuacién policial el
junego automatico, como Ssupuesto de rompimiento del nexo causal,
de la falta de la victima y reconducirla a un: problema de prueba
que determine su verdadero alcance. Y en este sentido ha de recor-
darse, como ha subrayado Toméas Ramén FerNiNDEZ, que la valora-
cién de las pruebas por la Administracién no vincula a los tribuna-
les, pese a una cierta jurisprudencia en materia de orden publico
que ha tendido a sobrevalorar la fuerza probatoria de los informes
policiales, excepcionando en este caso el principio de la libre apre-
ciaciéon de la prueba y que incluso ha desplazado al interesado la
carga de probar su ‘inocencia v la falsedad de las afirmaciones de
los agentes, 1o que es hoy contrario a la presuncién de inocencia con-
sagrada en el articulo 24.2 de la Constitucion.

El montante de la indemnizacion  viene determinado por la Sen-
tencia aceptando los criterios de valoracién adoptados por el informe
de la Subdireccion General de Seguros, que toman como base la
edad del muerto, los ingresbs anuales percibidos, las cargas fami- ’
liares v las expectativas profesionalées, aunque sin contener una ex-
plicacién mas concreta de la utilizacién de estos criterios, como ha-
cia la citada Sentencia de la Audiencia Nacional, m por supuesto,
extender la reparacion a los perjuicios morales. _

Los argumentos de la Sentencia de 4 de octubre de 1978 se re-
piten practicamente en otra de pocos dias después (y con el mismo
‘ponente, sefor Paulinoe ManTin), de fecha 31 de actubre de 1978,
Ar. 3989, que estima la reclamacién de la viuda de un cazador muer-
" to por disparos de la Guardia Civil al no atender la voz de alto.
También aqui se afirma que la actitud del ca;ador no a,pa,rede como
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posible concausa de la medida intimidatoria adoptada por el guardia
civil, ya que «no existe —dice el Considerando quinto— dato alguno
que permita sostener el enfrentamiento del muerto con la fuerza pu-
blica, existiendo, incluso, la duda racional de que desatendiese la
orden de alto dada por el agente a una distancia que pudo ser
inaudible, dadas las circunstancias de lugar y tiempo, a la vez no
existia razén alguna que justificase la huida de} cazador que, docu-
mentado en forma, ejercia licitamente su derecho». '

En todo caso, rasgo comun de toda la jurisprudencia analizada
hasta el momento, es que a la victima, segun queda demostrado en
autos, no le era imputable ni una accién ilegal, ni una actitud te-
'meraria, que pudiese fundamentar la existencia de una falta por su
parte, procediendo el dafio del funcionamiento mxsmo del servicio
que, sobre todo en el Gltimo supuesto, podria cahflcarse de anormal,
. dada la desproporciéon de la reaccién atendiendo a las circunstan-
cias del hecho, dato que, sin embargo, no fue aceptado por la juris-
“diccién militar que absolvié al autor de los disparos al amparo de
la eximente 11.* del articulo 8° C. P.

Mas recientemente debe traerse aqui la importantisima Sentencia
de 18 de enero de 1982 (Ar. 346, ponente sehor Eugenio Diaz Ermiv),
en donde el Tribunal Supremo adopta en nuestro tema una postura
altamente elogiable. Puede decirse que en esta Sentencia —y ello
ha sido ya subrayado por sus comentaristas (FerwANDEZ FARRERES y
F. Sequerra)— se encuentran claramente descritos los criterios de toda
la,c'tua.cién policial legitima, en consonancia, por lo demas, con los
principales Ordenamientos juridicos europeos. Interesa mas concre-
tamente subrayar aqui la depurada y progresiva doctrina que dicha
Sentencia pone de manifiesto a la hora de determinar el alcance del
efecto exonerativo para la Administracién en el caso de concurrencia
de culpa por parte de la victima en estos supuestos de utiliza.cién
de la coaccién por las fuerzas policiales. ”

Los hechos que dieron lugar a tan importante Sentencia fueron
sucintamente los siguientes: un vecino de Sabadell requiri6 telefo-
nicamente la presencia de la policia al observar a altas horas de
la madrugada que alguien intentaba abrir una ventana para pe-
netrar en su vivienda. La policia, al llegar, observé efectivamente
la presencia de una persona en la azotea de la casa y procedioé a
darle el alto, en cuyo momento aquélla emprendi6 la huida a tra-
vés de otras azoteas, 1o que provocd que las fuerzas policiales dis-
parasen, alcanzando mortalmente a un joven, que resulté ser el
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novio de la hija del denunciante, a la que habfa ido a visitar ocul-
t{amente.

La reclamacion de indemnizacioén del padre de la victima fue re-
chazada por la Administracién con el argumento de que la muerte
fue ocasionada por culpa de la victima al no atender las drdenes
de alto de la policia, rompiendo asi el nexo causal entre el dafio
producido y la actuacion policial. Frente a ello, el Tribunal Supremo
estima la pretensién del recurrente determinando muy precisamente, -
y con excelente argumentacion, el efecto exonerativo que para la Ad-
ministracion puede tener la concurrencia de culpa ‘por parte del da-
fiado. En efecto, en el principal Considerando de la Sentencia, que
por su importancia es necesario reproducir aqui en su totalidad, se
afirma: :

«Que la doctrina jurisprudencial declaratoria de que
la culpa o conducta ilicita de la persona que sufre el
dafio es causa de exoneracion de la responsabilidad pa-
trimonial de la Administracién no puede entenderse
en el sentido general e incondicionado de que toda cul-
pa produce tal efecto exonerativo, pues ello seria tanto
como -admitir que ante una situacion ilicita creada por
un ciudadano la Administracion puede emplear toda cla-
'se de medios y ocasionar licitamente toda clase de dafios,
cualquiera que sea la importancia y gravedad de és-
tos y tal conclusién no es admisible, porgue la accién
de la Administracién puablice, debe estar siempre regida
por criterios de congruencia, oportunidad y proporcio-
nalidad de tal forma que sus poderes sean utilizados
en la medida y dentro de los limites que correspondan
con los fines en atencion a los cuales les son legalmente
concedidos, adquiriendo dichos criterios una exigencia
mas intensa cuanto mas excepcionales y portadores de
riesgos sean los medios otorgados, como ocurre en el
caso de los funcionarios de policia, a los cuales, por su
preparacion especifica y por estar dotados de armas de
fuego capaces de producir graves e irreversibles dafios
a la vida humana, les es exigible que su actuacidn venga
precedida de una apreciacién serena de las circunstan-
cias que concurren en las situaciones con que se en-
frentan y empleen sus armas de fuego solamente en
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aquellos casos en que dichas circunstancias hagan ra-
cionalmente presumir una situacién de peligro o ries-
go real para ellos o terceras personas, Unicamente su-
perable mediante esa utilizacién, y lo hagan en la for-
ma adecuada para evitar consecuencias irreparables gue
no vengan justificadas por la gravedad del contexto de
hecho en gue se encuentran, pues en otro caso su ac-
cién resultara desproporcionada con la importancia y
naturaleza de la conducta ilicita que tratan de repri-
mir; si_a consecuencia del uso de sus armas ocasionan
al responsable de ella un dafio que excede de aquel
que normalmente debe sufrir por el hecho de la puesta
en movimiento de las fuerzas de la policia, que en el
supuesto de autos era su detencion y entrega a la auto-
ridad judicial. y en el que la reaccién policial fue clara-
mente desproporcionada a la situacién creada por la
victima en cuanto que es a todas luces desproporcio-
nado producir por disparos de arma de fuego la muerte
de una persona que se limita a huir ante la policia
sin haber dado muestra alguna de agresividad o resis-
tfencia,; sin que el contexto. general de dicha situaciéon
permitiera racionalmente suponer la produccién de un
peligro real e inminente para la fuerza publica, que ha-
bia sido convenientemente distribuida, o para otras per-
sonas y en su consecuencia procede rechazar el funda-
mento denegatorio de los acuerdos recurridos por no
concurrir proporcionalidad entre la conducta de la vic-
tima ¥ €l dafho sufrido por él funcionamiento del ser- .
vicio pablico, fundamento que, en definitiva, se apoya,
en el caso aqui contemplado, en la inadmisible convic-
~ci6n administrativa de que la simple y pura huida de
una persona, desatendiendo las d6rdenes de "alto a la
policia”, autoriza sin mas a ésta para utilizar sus armas
de fuego con resultado mortal para el que huye, olvi-
dando que la vida humana es el supremo bien de nues-
tra cultura y Ordenamiento juridico, segﬁn'consagra el
articulo 15 de nuestra Constitucién, que ninguna persona
o autoridad puede destruir salvo los supuestos excep-
-cionales legalmente previstos, entre los cuales, desde lue-
go, no puede incluirse el de autos.»
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La precisién y justeza de este Considerando hace obvio cualquier
comentario adicional.

4, Todas las consideraciones expuestas hasta ahora quieren poner
de manifiesto cémo también en los supuestos especificos de respon-
sabilidad administrativa que en estas paginas se contemplan (como,
por lo- demas, en todo el campo de la responsabilidad, pero aqui,
sin duda, con mas radicalidad) un problenia, central es precisamente
el de determinar el mismo concepto de falta de la victima, y en el
caso de constatar su existencia, el averiguar su posible efecto exo-
neratorio si concurre con una falta en la actuacion policial; falta
que puede venir reconocida en un previo proceso penal o en sede
administrativa o contenciosa a través del juego del principio de pro-
porcionalidad, al que, por lo demas, se refiere expresamente, como
va sabemos, la Ley de Policia de 1978 (art. 4-4.>-2) y cuya impor-
tancia capital acaba de ser subrayada por-la citada Sentencia de
18 de enero de 1982, ‘

'

‘ Por lo que respecta a la determinaciéon de la falta de la victima, es
- claro que ésta se da .cuando la misma incurre con su actitud en el
campo de la ilegalidad o de lo ilicito (por ejemplo, participar en una
manifestaqi;’m prohibida, resistencia a la detencién, no cobediencia a
las érdenes de alto, etc.). Pero ya comienza a plantear problemas, al
menos en nuestro caso, cuando viene fundamentada en una actitud que
se afirma simplemente como imprudente; ejemplo-tipo, ya citado antes,
podria ser el de las lesiones sufridas por una persona al asomarse -
a la ventana, provocadas por la fuerza publica al reprimir pertur-
baciones del orden o manifestaciones que se producen en la calle;
cabria considerar que el comportamiento imprudente de dicha per-
sona rompe la relacién de causalidad y gque, por tanto, su posible
reclamacion seria rechazada alin en el caso de que dicho compor-
tamiento concurriese —como ese es el supuesto al que ahora me re-
fiero— con una actuacién policial ilegal por desproporcionada. Creo,
sin embargo, siguiendo este mismo ejemplo, que el hecho estricto
de asomarse a la ventana no supondria por si mismo un compor-
tamiento imprudenté de la victima, sino que, en principio, y salvo
prueba en contrario, dicha actitud constituye en muchas ocasiones
un acto reflejo practicamente inevitable, ajeno a la previsibilidad del
-resultado dafioso y que nada tiene que ver con la imprudencia o
la temeridad ni, por supuesto, con la ilicitud. Con esto quiero decir
que, en definitiva, la, determinacién de existencia de falta de la vic-
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tima &5, en Wultimo término, un problema de prueba, esto ées, la
" demostracion, hasta. donde sea posible, del comportamiento ilicito
{la victima adopta —continuando con el ejemplo propuesto— una
actitud activa y agresiva desde la ventana contra las F.O.P.) o del
meramente imprudente o temerario de la persona lesionada. Natu-
ralmente es este segundo caso, donde suelen albergarse gran namero
de actitudes de la victima, el mas necesitado de concrecién concep-
tual, pues la Administracidn no puede eximirse de su obligacion
legal de indemnizar imputando sin mas a una persona la temeridad
de su accién; en esta tarea de concrecién el juez ha de jugar un
papel decisivo, dada la necesaria e inevitable vinculacién de los su-
puestos de imprudencia a las circunstancias de cada caso.
MorEeau, al plantearse en su conocida monografia el problema de

la determinacién de la existencia de falta en la victima (fuera, por
supuesto, de los casos de accidén ilicita de esta ultima, en la que
la existencia de falta es indiscutible), afirmaba que dicha existencia
se deduce automaticamente de la comparacién entre el comporta-
miento efectivo del particular y la actitud ideal, modelo, determinada
previamente («el administrado ideal-); el administrado ideal —segun
el autor francés— es, ante todo, un ser tranquilo que se abstiene de
tomar parte en manifestaciones ruidosas; el juez admite muy facil-
mente agui —nos dice nuestro autor— gue el usuario de las vias
publicas ha aceptado los riesgos de su actitud y, en particular, si
no excusa las .brutalidades inadmisibles cometidas por los agentes
del servicio del orden, dosifica sutilmente la responsabilidad en fun-
cion del comportamiento de las victimas. La caracterizacion del autor
francés aparece, quiza, como demasiado global en la determinaciéon
del concepto de falta en la medida en que puede llegarse incluso a
reconocer su exisfencia por el mero hecho dé participar en una ma-
nifestacion autorizada que es, en definitiva, el ejercicio de un de-
recho constitucional (art. 21 de la Constitucion). Mas recientemente,
otro autor francés, Pavre, ponia de manifiesto —y creo que con ra-
zén— que, aunque la jurisprudencia del Consejo de Estado ha san-
cionado muchos comportamientos imprudentes, <hay una circunstan-
cia en la que la victima no puede cometer falta: aguella en la que
ejerce un derecho o una libertad», y en este sentido citaba una Sen-
tencia del Tribunal de Le Mans (Tgi Bazoge ¢/ Ville du Mans) de
10 de febrero de 1970, en la que, con occasion de la demanda de re- -
paracion del dafio sufrido durante una manifestacién no prohibida,
se afirmaba que le simple fait... d’y avoir participé ne constitue
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que l'exercice du droit et de la liberté de réunion, et ne saurait donc
constituer en soit une faute quelconque. '

- Decia antes que el otro problema que se plantea en nuestro cam-
po es la concurrencia de la falta de la victima —una vez constatada
su existencia— con la de la Administracién (en este caso con la de
la actuacién policiall a efectos de determinar el efecto exonerativo
que ello significa para esta ultima. Problema importante, ya que
—como es conocido— la doctrina jurisprudencial mayoritaria ha ve-
nido basando la imputacion del dafio a la Administracién en una
relacién directa y <«exclusiva» con aguél sin ninguna interferencia
de la conducta de la victima. La aplicacién, sin mas, de esta doctrina -
a la actuacidon policial ilegitima podria llevar seguramente a re-
sultados no deseados en el plano de la justicia. No se ve muy bien
por qué la falta de la victima ha de exonerar a la actuacion poli-
cial de la parte de responsabilidad que le corresponde por su ca-
racter ilegitimo; en este sentido, y siempre que se apreciase la
concurrencia de faltas, el problema estaria méas bien en determinar
el criterio con el cual ha de repartirse la deuda en que se traduce
el deber de resarcimiento, aplicando a este campo algo que esta
perfectamente reconocido en el ambito juridico-civil, y que el Consejo
de Estado se inclina a aceptar (Dictamen 1 de julio de 1971). Ya sa-
bemos que el Tribunal Supremo en la citada Sentencia de 18 de
enero de 1982 ha sido especialmente claro al respecto, afirmando
—como hemos tenido ya ocasién de comprobar— que la culpa o con-
ducta ilicita del dafado «no puede entenderse en el sentido general
e incondicionado de que toda culpa  produce tal efecto exonerativo,
pues ello seria tanto como admitir que ante una situacién ilicita crea-
da por un ciudadano la Administracién puede emplear toda clase
de medios y ocasionar licitamente toda clase de dafios, cualquiera
que sea la importancia y gravedad de éstos...».. A

Esta es, por demas —como se ha tenido ya ocasién de constatar—,
la posicién de los principales sistemas de responsabilidad europeos,
que, por otra parte, no poseen una clausula tan generosa como nues-
tro articulo 40 LRJAE o el 106.2 de nuestra Constitucién; asi, por
ejemplo, en un arrét DaMe AuBerGk, del Consejo de Estado francés
de 27 do julio de 1951, se afirmaba que la responsabilidad en que
habria incurrido el Estado por la insuficiencia de medidas de or-
ganizacién y seflalizacion establecidas por la policia en un control
de carreteras, se encuenira atenuada por la actitud de la victima,
que. no. habria prestado la -suficiente atencién a-las sefiales lumi-
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nosas y reiteradas geu se le habian dirigido; atenuacion, por tanto
(el Consejo de Estado repartia por la mitad las consecuencias da-
fiosas del accidente) y no exoneracion total de la responsabilidad
administrativa. Lo mismo ocurre en el Derecho aleman, donde doc-
trina, (OssgNBUHL, BENDER) y jurisprﬁdencia aplican al campo juri-
dico-publico la norma del articulo 254 BGB (concurso de culpas);
el citado Proyecto de 1976 ha comsagrado por su parte -esta situa-
cién en su articulado (art. 2.4).

5. Caso distinto, naturalmente, es el supLiesto de la actuacién
policial legitima, pues aqui no existe ya una concurrencia de cau-
sas en la produccién del dano, sino que lo que sucede es que el
mismo procede directamente de la Administracién y puede ser o no
un perjuicio antijuridico, o si se quiere constituir ‘un «sacrificio es-
pecial», indemnizable, segiin cual sea la situacién de la victima, esto
s, segun se trate de terceros a.jenoé a la operacién policil o de afec-
tados por la misma siguiendo la formula generalmente aceptada en
el Derecho europeo, como ya sabemos. '

a) En el caso de terceros es donde el dafio aparece como un
perjuicio antijuridico, pues no tienen el deber juridico de soportarlo,
realizandose respecto de ellos un sacrificio especial, un dafo indi-
vidualizable, que justifica la indemnizacién. Aqui no solamente se
incluyen los dafios personales, sino también los dafios a las cosas
provocados por la intervencién policial, como, por ejemplo, incen-
dios o desperfectos producidos en una vivienda por lanzamiento
de botes de humo o bombas de gases lacrimoégenos (naturalmente
sin una previa actitud ilicita de sus moradores, lo que excluiria la
indemnizacién) o también dafios ocasionados a un establecimiento
comercial durante la represién de una manifestacién. No hay que-
olvidar tampoco en este. contexto de dafios a las cosas la norma del
articulo 120 LEF (en relacion con el articulo 3-2.° de la Ley Orga-
nica de 1 de junio 'de 1981 sobre los estados de alarma, excepcion
y sitio), pero aqui estamos ya ante un supuesto distinto, esto es, ante
. una accion directamente dirigida a la produccién del daiio por gra-
ves razones de orden y seguridad publicos, aparte de por epidemias,
inundaciones u otras calamidades; se trata del supuesto que la
doctrina alemana calificé de «estado de necesidad policial» (polizeich-
licher Notstand) que se encontraba ya regulado en la vieja Ley
prusiana de 1931 y que fundamentaba un derecho de resarcimiento del
dafiado, siempre que la medida policial no hubiera sido tomada para

1206



RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA Y COACCION DIRECTA.

la protecciébn de su persona o de su patrimonio. El que la Adminis-
tracion pueda repetir contra los beneficiados por las medidas de ne-
cesidad todo o parte de la indemnizacién es algo que no puede ser
analizado aqui. En todo caso estamos ante una problematica que
escapa a nuestro tema de hoy, aunque los supuestos que cubre estén
intimamente vinculados -con el instituto de la responsabilidad.

b) En el caso de dafiados afectados directamenté por una opera-
cién o actuacion policial legitima, la situacién es totalmente distinta,
pues agui realmente lo que falta es el dato de la antijuridicidad
del perjuicio sufrido, esto es, de la existencia de lesién (que es ya
un concepto juridicol. '

Sabido es que la clausula generé,l del articulo 40 LRJAE (y con
mas claridad todavia el articulo 106.2 de la Constitucién) no parte
del binomio legitimidad-ilegitimidad de la accién administrativa para
fundamentar un derecho a la indemnizacién, sino simplemente del
funcionamiento de los servicios publicos como causante de una le-
sion. Esto sigue siendo cierto en el caso del funcionamiento del ser- '
vicio policial, pero con la matizacién de que dicho binomio opera
precisamente para determinar si frente al perturbador se puede ha-
blar o no de una lesién resarcible. Dicho con otras palabras, la an-
tijuricidad de la acciéri de la victima impide que se pueda hablar
respecto de ella de un perjuicio antijuridico indemnizable cuando
el dafio ha sido causado por una accién policial legitima dirigida pre-
cisamente contra la accién antijuridica del particular. Ello pone de
manifiesto, por lo demas, algo que me parece caracteristico del tema
que estoy tratando y es que, en materia de actuacion policial, el
deber juridico de soportar el posible dafio estd condicionado por el
" hecho de que dicha actuacién se mueva en el campo de lo licito y
exista antijuricidad en la accion de la victima. La actitud antiju-
ridica de la victima tiene efecto exonerativo frente al dafo causado
por una actuacién policial legitima, no tanto porque se interfiera
en la relaciéon de causalidad, va que aqui la unica causa del dafio
es la conducta ilicita del perturbador, cuanto porque impide el na- -
cimiento de una verdadera lesién en sentido juridico.

En definitiva, pues, el perturbador con su accién hace qgue el po-
sible dafio gque pueda sufrir por la actuacion legitima de las fuerzas
del orden no pueda ser considerado como perjuicio antijuridico; qui-
" z& sea interesante poner aqui de manifiesto cémo la moderna doctri-
na alemana viene considerandc como perturbador aquel que produce
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de forma inmediata la alteraciéon del orden, restriccion que si la apli-
camos al caso de la actuacion policial legitima podria permitir al
juez un cierto reconocimiento de responsabilidad administrativa por
el dafio sufrido por ¢l manifestante, no perturbador, en base a la
amplitud de la clausula general y a la existencia de prueba sufi-
ciente sobre la interrupcién de la situacion ilicita del mismo (por
ejemplo, participante en manifestaciéon no autorizada que se aleja
de la misma ante las advertencias previas de la policia). En todo
caso, he de reconocer que en este supuesto —como también en el
_del no participante imprudente que, naturalmente en lineas genera-
les, ha creado su propio riesgo— las circunstancias de cada caso
concreto tienen, como he dicho, un valor determinante.

La falta de indemnizacién frente al dafo producido por una ac-
tuacién legitima de la policia ha encontrado, por lo demas, su fun-
damente dogmatico en la doctrina de los limites inmanentes de los
derechos fundamentales, en cuyo andlisis naturalmente no puedo
entrar ahora, pero que es necesario efectuar con urgencia entre
nosotros; en todo caso, el punto de partida de la misma ya nos es
conocido: la actuacién policial - legitima no viola ningiin derecho del
particular, sino que le reenvia a los limites efectivos de sus derechos
que €1 mismo habia sobrepasado; de agui que algan autor (DURIG)
afirme que la actuacion policial, si es legitirﬁa, en ningun caso puede
afectar al «contenido esencial» del derecho de libertad.

8. Otro de los problemas que .plantea la linea jurisprudencial
recientemente inaugurada en nuestro tema, es naturalmente el pro-
blema de la valoracién de la vida y,-en un sentido mas general, el
de la admisibilidad de la- indemnizacién de los dafios morales; temas
‘que, por supuesto, no son privatives de la responsabilidad adminis-
trativa por la actuacién policial, aunque por razones obvias es en
este campo donde mayor probabilidad existe de gue se planteen.

En el problema de la valoracién de la vida —como ya he tenido
ocasion de hacer notar— se ha avanzado mucho mas en el campo
civil y penal que en el juridico-administrativo. En efecto, en un bri-
llante estudio, Dr CastrRo puso de manifiesto cémo la indemnizacién
por el hecho estricto de la pérdida de la vida humana se ha ido
imponiendo paulatinamente de forma general a partir de una inicial
concepcién romanista de signo negativo, con independencia del per-
juicio econémico que podia sufrir la familia del fallecido o un tercero
{perjuicio ‘qué se valorara segun la regla del articulo-1.106 del Co-
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digo civil: lucro cesante). El profesor espafiol se habia enfrentado
con éxito a las posibles objeciones dogmaéaticas que podia suscitar la
indemnizacién por el hecho exclusivo de la pérdida de la vida. Y an-
. tes que ninguna, a la de que en este caso, al no haber posibilidad de
indemnizar al dafiado, el beneficiario seria el heredero, que no ha su-
frido el dafio de privacion de la vida. Si tal muerte le c'a.usdun dario,
serd otro-dafio cuya indemnizacién habra de pedir iure propio; normal-
mente —ha afirmado un importante sector de la doctrina civilista cla-
sica francesa (PrLawIior, RieremrT)— esta muerte no le perjudica, sino que
le beneficia, pues por ella se le ha deferido la herencia. Frente a ello,
Dr Castro argumenté que el Derecho ampara el interés nacido durante
la vida a que una determinada situacién se produzca o perdure des-
pués de la muerte y, por consiguiente, es perfectamente concebible un
interés legitimo de la persona a percibir una indemnizacién pecu-
niaria o un aumento de su patrimonio en el momento de morir.
Por otra parte, frente a la objecién de que el derecho a la indem-
nizacién nace cuando la persona ya dejé de existir y que, por tanto,
no puede ‘adquirir, nuestro autor afirmdé que no es la muerte, sino
el acto que la produce el que origina la responsabilidad del culpable.
En todo caso, la jurisprudencia civil ha aceptado estos razonamien-
tos y proclama que se puede valorar el perjuicio causado a una
persona al privarle de la vida. La dificultad de apreciar la cuantia
la ha resuelto entregando su determinacién a la prudencia y discre-
cionalidad judicial que tiene en cuenta las circunstancias de cada
caso (edad, conductas, etc.). Ni que decir tiene que distinta de la
indemnizaciéon por la pérdida de la vida es la de los perjuicios su-
fridos por la familia o terceros por el mismo hecho. Pero aqui ya
es necesario probar la realidad de dichos perjuicios, cosa que no
se requ1ere en el primer caso, pues la pmvacmn de la vida es siem-
pre, por definicién, un dafio.

Pricticamente a las mismas conclusiones que permite la distin-
cién entre la indemnizacién de la vida per se, ‘en cuanto tal, y la
indemnizacién por los dafios que la pérdida de la misma cause a la
familia de la victima o a terceros, se ha llegado en el campo juri-
dico-penal por el juego de los articulos 103 (reparacién de dafios)
y 104 (indemnizacion de perjuicios) del Coédigo penal. En este caso
también la pérdida de la vida humana puede ser indemnizada como
tal pérdida, con absoluta independencia de que —como decia Quin-
TANO— quiza con ello no se siguiera quebranto patrimonial alguno;
es, en definitiva, valorar el dafio moral que la muerte significa. (No
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debe olvidarse, por lo demas, que la distincién de los articulos 103, 104
de la C.P. se halla en nuestra Ley de la Jurlschccmn contencioso-ad-
ministrativa, articulo 84, c.)

Asi pues, es principio coman en los campos civil y penal la in-
demnizacion de la pérdida de la vida en cuanto dafio moral (dafo
moral en sentido amplio, pues en él se comprende también el dolor
que la muerte ha producido a terceros). Esta es también la posicién
de la jurisprudencia del Consejo de Estado francés, como ha puesto
de manifiesto Crarus, jurisprudencia gue, por lo demas, admite todo
tipo de dafios morales a través de la férmula «perturbaciones en
las condiciones de existencia». En el mismo sentido se ha pronun-
ciado también el Proyecto aleman de 1976, ya varias veces citado.

Todas estas consideraciones sobre la valoracién de la vida como
tal son extensibles naturalmente al supuesto de los daflos corporales;
tampoco en la jurisprudencia del Consejo de Estado francés se en-
cuentra confundido el perjuicio corporal strictu sensu con las con-
secuencias econémicas que puede producir una incapacidad de tra-
bajo ni tanipoco con el sufrimiento fisico ni con los perjuicios es-
téticos ocasionados, -que son, por su parte, también indemnizables.

La jurisprudencia contencioso-administrativa se aferra fundamen-
talmente a criterios laborales para determinar el quantum indemni-
zatorio en los casos de muerte y dafios corporales que vienen a iden-
tificarse con el mantenimiento del nivel de ingresos que aportaba
la victima, esto es, con el lucro cesante, sin incluir la valoracién de
la pérdida de la vida o de los dafos corporales en cuanto tales, como
es el caso en materia civil y penal vy de normal aceptacion por el
Consejo de Estado franceés; las Sentencias del Tribunal Supremo antes
analizadas, de] mes de octubre de 1978, se mantienen en esa direcciéon
de valorar tnicamente el lucro cesante, lo que puede plantear pro-
blemas cuando la victima sea, pongamos por caso, un menor. Ejem-
plos hay de jurisprudencia donde se valora la vida en cuanto tal,
pero todavia no ha logrado confirmarse. Con todo puede traerse
aqui lo Sentencis de.la Audiencia Territorial de Granada de 21 de
enero de 1972 (analizada por Martin Resorrol, en donde se afirma-
ba que el Ordenamiento juridico reconoce a la vida una valoracién
per se, ajena al lucro cesante, o la del Tribunal Supremo de 26 de
sept1embre de 1977, Ar. 3545 (muerte de mujer e hijos del recurrente
por caida de un arbol sobre el veh1cu10) en la que se hablaba de
indemnizacién por los dafos morales por pérdida de vidas., Recor-
demos también que la Sentencia de la Audiencia Nacional de julio
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de 1978 consideraba indemnizable el dafio constituido por el dolor
psicofisico (al lado del lucro cesante), aunque no incluia expresa-
mente el de la indemnizacién deél dafio corporal en cuanto tal o del
perjuicio estético ocasionado o del atentado a la reputacién del da-
hado, dafios morales que guedaban fuera de su estimacion, por lo
demas generosa.

Ha de hacerse notar, en todo caso, que una recien‘tisima,l juris-
prudencia viene afirmando en términos generales la indemnizabili-
dad del dafio o dolor moral que la muerte produce en la familia de
la victima; la citada Sentencia de 18 de enero de 1982 se referia ex-
presamente a la valoracion de los dafios econémicos y morales que
la pérdida de un hijo comportaba, aungue sin llevar a cabo una
determinacién mas concreta del dafio moral. En el mismo sentido,
y con posterioridad, una Sentencia de 30 de marzo de 1982, Ar. 2356

" (ponente, sefior E. Mepina Baimasepa), haciendo suygs los Conside-
randos de la Sentencia apelada de la Audiencia Nacional de 3 de
marzo de 1979, se ha referido, al lado ,del daho naterial, al '«da,ﬁo
moral evidente que causa a la madre el fallecimiento de su hijo».
Mas explicita ha sido ultimamente una Sentencia de 3 de diciembre
de 1982, Ar. 7735 (ponente, sefior E. Diaz Emir), que después de dis-
tinguir entre perjuicios econémicos y dafios marales, afirma que la
valoraci6n de estos ultimos «obliga a tener presente en todo mo-
mento las especiales circunstancias que concurran en el caso es-
pecificamente contemplado y someterlas a una valoracién subjetiva
global, pues aunque ello equivale a moverse en un marco de gran
rélatividad e ihdeterminacién, no existe otro medio de apreciar la
intensidad del sufrimiento moral inferido...». )

En todo caso, y antes de finalizar, quizd sea conveniente, pues
ello tiene directa aplicacién a nuestro tema, proponer en base a todo
lo dicho una serie de niveles que podrian distinguirse de manera es-
quematica en la valoracién de los dafios: o

1) Indemnizacién por la pérdida de la vida o de la integridad
corporal en cuanto tales (incluyendo en esta ultima el dolor fisico
v el dafio estético).

2) Indemnizacién por los perjuicios econdmicos ocasionados a
‘terceros por pérdida de la vida o al propio afectado en caso de pér-
dida de integridad corporal.
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3) Indemnizacion por los dafios morales causados al lesionado
(reputacioén) por el atague a su integridad fisica o a terceros por
pérdida de la vida (dolor moral o de afeccién); este tltimo seria
el dafio moral en sentido estricto.

Tres niveles que en el caso de responsabxhdad administrativa por
actuacion policial han de ser no solamente distinguidos, sino cuida-
dosamente valorados por los tribunales, sobre todo los niveles prime-
ro y tercero, que constituyen el ambito de los daiios morales en sen-
tido amplio y que tanta relevancia pueden adquirir precisamente
en el campo de la responsabilidad administrativa por coaccién di-
recta.

VI

Es el momento de terminar. Soy consciente de que no se han to-
cado todos los problemas gue se pueden plantear en el campo ana-
lizado. Mi intencién era sencillamente abordar un tema poco tratado,
intentando, al menos, dar una primera visién general del estado de
la cuestiéon que posibilite' futuros y méas detenidos desarrollos de
una problematica donde la dialéctica enire autoridad y libertad ad-
quiere un alto grado de tension y dramatismo. Es esto precisamente
lo que debe espoliar la conciencia del jurista para que a través de
los medios técnicos que posee contribuya a su clarificacion, delimi-
tando criterios, reglas, que permitan solucionar con justicia las con-
secuencias de la actuacion policial. Si estas lineas hubiesen servido
de alguna forma para ello me sentiria mas que satisfecho..
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