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1. La responsabilidad en el Derecho

N el ambito del mundo juridico, la «responsabilidads es un tér-
mino muy amplio, y nos encontramos, pues, ante la necesidad
de limitar y precisar su contenido dentro del tema de que nos

vamos a ocupar. Pensamos que la definicién ma4s exacta es aquella
-que considera a la responsabilidad como una situacion de un sujeto-
sometido a los efectos reactivos de una regulaciéon juridica en rela-
clén a deberes coercibles. Esta podria ser la definicion méas completa
de responsabilidad, en cuanto la sujecion de una persona a los efec-
tos reactivos de una regulacidén juridica en relaciéon a deberes coer-
cibles, comprende tanto la responsabilidad proplamente dicha por
ilicito (esto es, la originada por la realizacién de hechos o de actos
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"{legitimos) como también aquel tipo de responsabilidad que surge
cuando se realizan actos legitimos que dan lugar al deber de indem-
nizar al que haya sido dafiado por ellos (por ejemplo, en el caso de
la expropiacién por fines de interés publico).

Pero este ultimo tipo de responsabilidad nos interesa menos para
nuestro tema, si bien interesa mucho a la Administraciéon. Nosotros,
en cambio, deberemos ocuparnos de la responsabilidad de los fun-
clonarios de la Administraciéon, y nos limitaremos aqui a considerar
aquellos actos que sonh, en si mismos, ilegitimos. La responsabilidad
de los funcionarios puede, en realidad, implicar a la Administracion,
a tenor del articulo 28 de la Constitucion. Pero, sobre ello, volveremos
mas ampllamente después.

Dejando a un lado construcciones excesivamente dogméticas, di-
remos que el concepto de responsabilidad va unido a la naturaleza
misma del Derecho; y es que con él se realiza el primado ‘de la eti-
cidad, esto es, la afirmacion del principlo del deber y de la libertad
del hombre, ya que ambos conceptos son totalmente inseparables.

El principio de responsabilidad estd, pues, en la misma base de
la naturaleza del Derecho; a él estd unido, también, el concepto
de sancién; no hay responsabilidad sin sancién, al menos entendida
ésta en sentido amplio. Sancién y responsabilidad son realmente el
punto de partida de toda consideracién juridica. No yerran los ju-
ristas al insistir, con frecuencia, sobre estos dos elementos, dando
lugar, hoy y ayer, a interesantes debates.

Otra consideraciéon puede también servirnos de guia.

Mientras para la Administraciéon publica la responsabilidad es
forzosamente limitada, en cuanto que solamente puede asumir al-
gunas formas especiales, sobre todo de naturaleza civil, algunas ve-
ces admlinistrativa y nuneca penal (s6lo antiguamente se dieron casos
de sanciones penales aplicadas a tribus enteras, pueblos o ciudades),
1a responsabilidad del funcionario es, por el contrario, poliédrica. Tal
responsabilidad se articula en las diversas formas que se han indi-
cado en el mismo titulo del tema de este informe; esto es, responsa-
bilidad administrativa, civil y penal.

Nos proponemos (para poner limites a nuestra exposicion) afron-

: - tar, de modo especial, el problema de la responsabilidad civil de los
funcionarios publicos, que, tanto desde un Angulo teérico como prac-
tico, presenta mas interés. A pesar de ello, no excluiremos el examen
de las otras formas de responsabilidad, a las que dard ocasiéon el
tema que vamos a tratar, teniendo también en cuenta hechos que,
en estos afios, han interesado a la opinién publica, con situaciones
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bien conocidas de responsabilidad administrativa y penal de fun-
clonarios de la Administracién publica. Antes de entrar en el meollo
de la exposicion de la responsabilidad civil, examinaremos algunos
aspectos de la responsabilidad administrativa y de la penal.

2. La responsabilidad administrativa

La responsabilidad administrativa del funcionario del Estado pue-
de distinguirse de acuerdo con algunas divisiones fundamentales:

s —La responsabilidad formal.
— La responsabilidad contable.
— La responsabilidad disciplinaria.

En cada caso nos encontramos ante situaciones derivadas de la
violacién de normas del ordenamiento juridico obligatorias para los
funcionarios del Estado, en cuanto estan ligados por un vinculo es-
pecial con la Administracién estatal. Hay, en realidad, en las sub-
divisiones de los distintos tipos de responsabilidad, formas que se
derivan de la violacion de normas generales, y otras que, por el
contrario, afectan a sujetos sometidos a un ordenamiento especial;
entre estas dltimas estd la tipica responsabilidad del funcionario del
Estado, el cual estd integrado en el aAmbito de la Administraciéon
del Estado y, justamente habida cuenta de tal vinculo, se halla ante
especiales deberes y cargas. La responsabilidad administrativa, gue
corresponde al funcionario del Estado, se deriva, por tanto, del hecho
de estar sometido a un ordenamiento particular.

Examinemos ahora especificamente las diversas formas de res-
ponsabilidad antes enunciadas:

a) La responsabilidad contable

¢Qué es la responsabilidad contable? Existe una tendencia a con-
siderarla como una subespecie de la responsabilidad civil, y ello se
deriva del hecho de que algunos funcionarios publicos estan obliga-
dos a rendir cuentas de sumas por ellos administradas, ya sea que
tal administracion de caudales publicos se realice en virtud de re-
gulacién legal o bien meramente de hecho.

En realidad, la responsabilidad contable puede tamblén entrar en
juego aun en el caso de que el sujeto no se halle investido oficial-
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mente de especificos deberes, pero se ocupe o inmiscuya, de hecho,
en determinadas funciones, y ello de acuerdo con principios propios
de varios ordenamientos juridicos, es ya conocido desde el Derecho
romano.

Asi, en un famoso fragmento del Digesto (D. 1,14,3) se habla de
Barbarius Philippus, servus fugitivus, que habia sido nombrado ile-
gitimamente pretor y respecto al cual se discutia la validez de los
actos que habia realizado y la misma extensién de su responsabili-
dad, inclinandose por la admision de una responsabilidad por el
hecho de su actuacion. Hoy, andlogamente, es objeto de eventuales
sanciones también quien, de hecho, desempefia funciones publicas,
maneja dinero o lleva cuentas publicas, siendo responsable en la
misma medida que el investido por el ordenamiento juridico de tales
funciones. Estos principios vienen incorporados al articulo 74 de la
ley de Contabilidad del Estado, por lo que a los funcionarios esta-
tales se refiere, y en el articulo 251 del texto refundido de la ley
Municipal y provincial, por lo que a los funcionarios de la Adminis-
tracion local respecta. La responsabilidad contable tiene determina-
das caracteristicas; asi, por ejemplo, la auiomaticidad, porque, por
el statu quo, el proceso contabie tiene lugar también independiente-
mente de la existencia de un ilicito, y s6lo se cierra con la constatacion
de la inexistencia de débitos del interesado (cuya demostracién, in-
virtiéndose los principios generales sobre la carga de la prueba, a
¢l corresponde). Una automaticidad tal de los procesos contables
ha sido criticada por algunos, en el sentido de que seria oportuno
quizéd que, entre las varias reformas a-realizar en nuestro ordena-
miento juridico, se introdujese también la pertinente para evitar la
instauracion del procedimiento formal, en la hipétesis de que la con-
tabilidad misma, al comienzo y prima facie, sea reconocida como re-
gular.

b) La responsabilidad formal

Junto a la responsabilidad contable (que, repito, presenta aspec-
tos de responsabilidad civil, en cuanto que, una vez fijada, puede
dar lugar a la obligacién de resarcimiento, ademéas de otras eventua-
les sanciones paralelas), se puede sefnalar un segundo tipo de res-
ponsabilidad: 1a formal, en la que tendremos que detenernos, aunque
nos ocupemos, de jure condendo, de la responsabilidad administrativa
en general. Se habla justamente de responsabilidad formal, por te-
ner su origen en la mera violacién de preceptos juridicos, indepen-
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dientemente del hecho de gque aquel que los ha violado pueda haber
ocasionado o no dano a la Administracién. Este tipo de responsa-
bilidad —prevista por normas que afectan a los funcionarios estata-
les, y regulada también, de manera muy amplia, por la ley Muni-
cipal y provincial de 1934, en el articulo 252 y siguientes— es la res-
ponsabilidad en que se incurre por el mero hecho de haber violado
normas de organizacién, sobre todo en materia de finanzas y de
Administraciéon publica.

Los administradores que hayan efectuado gastos no aprobados en
forma legal, que hayan hecho constar en los balances asientos fic-
ticios, que hayan contraido obligaciones sin el acuerdo y aprobacién
de la autoridad superior, incurriran en responsabilidad formal por el
solo hecho de no haber respetado las normas reguladoras respec-
tivas. Quedan sometidos, por consiguiente, a responsabilidad y a las
respectivas sanciones de una manera automatica ipso iure, teniendo
a su disposicion, todo lo mas, una accion de enriquecimiento contra
la Administracléon, cuando se demuestre que ésta ha obtenido bene-
ficios por las iniciativas tomadas.

Justamente, a este tipo de responsabilidad formal, se dirigen las
censuras de muchos, en cuanto se ha considerado que nuestra legis-
lacién se resiente hoy todavia de una cierta antigiiedad en su cons-
truccion y estructura, especialmente alli donde establece indiscrimina-
damente una responsabilidad formal para cualquier tipo de violacién
de normas juridicas, incluso cuando con la infraccién no se han
ocaslonado dafios a la Administracién publica, en el sentido anterior-
mente indicado. Hay, realmente, exigencias graves y fundamentales
para disciplinar, rigurosamente, determinados procedimientos de es-
pecial interés publico. Pero es necesario, sin embargo, encontrar un

punto justo para exigir al funcionario las violaciones de normas -

que no hayan ocasionado un dafio material y solamente hayan dado
lugar a desequilibrios e irregularidades en la realizacién de deter-
minados expedientes.

c) La responsabdbilidad disciplinaria

La responsabilidad disciplinaria, que puede considerarse como
una subespecie de la responsabilidad administrativa, tiene ‘aspectos
de especial importancia para los funcionarios del Estado.

No existe responsabilidad disciplinaria para aquellos que no estan
insertos en ordenamientos especiales; s6lo podran incurrir en res-
ponsabilidad administrativa por violacién de deberes generales. Tam-
poco existe responsabilidad disciplinaria para aquellos que actuan en
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el ambito de Administracién en calidad de funcionarios honorarios
(por. ejemplo, alcaldes, ministros, miembros de los consejos electi-
vos, etc.). La responsabilidad disciplinaria es propia, por el contrario,
de aquellos que estdn encuadrados en una Administracién publica,
con especiales vinculos de subordinacion.

Por lo que al funcionario publico respecta, en la base del vinculo,
del que se deriva una eventual responsabilidad, existe un elemento
fiduciario, que nace y se manifiesta desde el comienzo de la relaciéon
misma, con las declaraciones solemnes de promesa y juramento,
previstos en la casi totalldad de los casos (véase el art. 11 TU, 10
de enero de 1957, num. 3, sobre el estatuto de los empleados civiles
del Estado y otras normas analogas), y que encuentra su ratiﬁcacién
en cada fase del posterior status del servicio.

El mencionado texto refundido de 1957, promulgado con base en
la ley delegada de 20 de diciembre de 1954, numero 1181, afecta a
todos los funcionarios civiles (ademas de contener principios de ca-
racter general para cada tipo de relacion de empleo), salvo las dispo-
siciones dictadas por el legislador para materias especificas.

Por 1o que se refiere en especial a la regulacion de las telecomu-
nicaciones, varias son las disposiciones especificas que regulan di-
recta o indirectamente el estado juridico, los deberes y la responsa-
bilidad del personal dirigente y auxiliar. Interesan especialmente:

— RDL de 1 de julio de 1937, conv. en L. de 23 de diciembre de
1937, ntiim. 2355.

— RD de 19 de julio de 1941, num. 943.

— DL de 22 de marzo de 1948, num. 504, mod.

— Sobre la regulacién de los escalafones: L. de 27 de marzo de
1962, num. 208.

Dejando a un lado estas disposiciones especiales, el TU de 1957
contlene, como se ha dicho, los principios generales y fundamentales
sobre la organizacién juridico-administrativa y sobre la responsabili-
dad de los funcionarios publicos. La caracterizacién de confianza del
vinculo que une a los funcionarios con la Administracién halla su
correspondencia en los especificos deberes de fidelidad, diligencia,
legalidad, rectitud y subordinacién. Estos deberes hallan todos, en
cada caso, concretizacién en ulteriores disposiciones especificas, que
se recogen, ademads, en otras leyes especiales. Algunas normas de di-
cho texto refundido, como el articulo 12 y siguientes, contienen apli-
caciones especificas. Asi, se prescribe que el funcionario debe realizar
las tareas que le han sido confiadas con toda diligencia, realizando
los intereses de la Administracién con rectitud y celo; que tiene el
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deber de servir exclusivamente a la nacién, de prestar su fiel cola-
boraciéon a la Administracién, de ser guia y ejemplo de los subordi-
nados, de tratar de lograr el mas eficaz rendimiento en el serviclo.
Ello constituye, ademas, un instrumento y un estimulo para lograr
la. mayor eficacia en la actividad de la Administracién publica, ma-
tiz este especialmente importante en el marco de las orientaciones
generales de racionalizacién de los organismos administrativos, con
el fin de lograr una mayor competitividad en relacién a las empresas
privadas. Entre los deberes de los funcionarios debe enumerarse, por
ejemplo, también los de despachar los asuntos atribuidos a su com-
petencia en tiempo oportuno y segun un orden cronolégico. A éstos
se unen otros tipos especiales de responsabilidad para el caso de
omisién de deberes del servicio o de perseguir intereses personales
en el cumplimiento de sus funciones, con implicaciones incluso de
naturaleza penal.

Muchos son los aspectos y los problemas que podrian ser tratados
en materia disciplinaria y que no es posible examinar ahora, salvo
que nos extendiésemos en una casuistica demasiado amplia.

Piénsese, por ejemplo, en el problema de la licitud o ilicitud de
la huelga de los funcionarios publicos, en relaciéon con el precepto
del articulo 40 de la Constitucién. La enunciacién constitucional no
hace, en verdad, discriminacién, en su tenor literal, entre depen-
dientes publicos y privados, y precisa solamente, con diccién sintética,
que el derecho de huelga se ejercita en el ambito de las leyes que
lo regulan. Pero tales leyes no han sido aun promulgadas, como es
bien sabido, por el legislador. ¥ también el texto refundido sobre el
estado juridico de los dependientes civiles del Estado, ya citado, en
el articulo 81 (en el que se ocupa del comportamiento de los fun-
cionarios que interrumpan o alteren la regularidad o continuidad
del servicio, reenviando a la precedente ley de 20 de diciembre de
1954, numero. 1181, respecto a la tutela de los intereses colectivos
e individuales de los funcionarios), no resuelve completamente este
delicado problema. Seguin las autorizadas orientaciones expresadas
al respecto por el tribunal constitucional y por otros tribunales de
la jurisdiccién ordinaria y administrativa, puede afirmarse que, en
principio, la huelga de los funcionarios puablicos podria admitirse
inicamente por reivindicaciones econdémicas y no por finalidades po-
liticas, y de manera que no resulte lesiva a las exigencias de seguri-
dad e integridad de la cosa publica y que no comprometa los inte-
reses fundamentales de la colectividad. De ello se derivan obvia-
mente también consecuencias concretas y especificas respecto a las
eventuales responsabilidades que pueden exigirse por la inobservan-
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cia de tales principios con ocasién de las huelgas de los funcionarios
publicos. :

Acercandonos al final de esta parte del tema, es oportuno con-
testar al interrogante sobre el significado y valor de la responsabili-
dad disciplinaria. Se trata, indudablemente, de una responsabilidad
por ilicito, por viclacién de normas imperativas, pero que se diferen-
cia de las normas de responsabilidad que van unidas a violaciones de
normas penalmente relevantes.

Estas ultimas forman parte, en realidad, de una normativa diri-
gida a garantizar el minimum ético de una determinada sociedad.
Las infracciones de normas disciplinarias tienen, en cambio, un me-
nor grado de gravedad, ¥y aunque puede dar lugar a sanciones bien
drasticas, como la separacién, se caracterizan:

- Por 1a naturaleza de las normas violadas, derivadas de la exis-
tencia de un vinculo especial entre funcionario y Adminis-
tracion.

— Por la naturaleza, por lo general administrativa, del proce&i-
miento.

— Por la naturaleza administrativa’ de los 6rganos 1ns£ructores.
sean individuales o colegiales (comisiones de disciplina).

No se entra, en caso_de expedientes disciplinarios, salvo excepcio-
nes, en el campo de la jurisdiceién, y las sanciones gue se imponen
al finalizar el respectivo expediente tienen, por tanto, naturaleza ad-
ministrativa y no «penal» en sentido estricto. Por ello, tales decisiones
son revisables en sede jurisdiccional, ademas de serlo también a tra-
vés de formas especificas de revision, y a ellas.se aplica, en materia de
providencias de clemencia, la institucién del perdén, que exime-al
funcionario de la pena, salvo los efectos juridicos residuales, respecto
a la carrera, alli donde no intervengan especificas normas legislativas.

Recentisimas medidas legislativas de caricter general han supri-
mido las consecuencias de orden patrimonial respecto al derecho a
pensién, antes unidas a las sanciones més graves de pérdida de la
carrera, en consideracion a criterios més liberales de salvaguardia de
las exigencias fundamentales vitales de los sujetos interesados y de
sus grupos familiares. Mientras que, por el contrario, hay que senalar
el resultado no positivo, en via parlamentaria, de recientes inicia-
tivas legislativas para un amplio perdén a los funcionarios piblicos
y la eventual reincorporacién de éstos al servicio; iniclativas que no
alcanzaron su triunfo debido a especiales circunstancias parlamen-
tarias.
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3. La responsabilidad penal

La responsabilidad penal afecta, virtualmente, a todos los sujetos
del ordenamiento juridico. Pero, para los funcionarios publicos, se pre-
vén responsabilidades especiales mas intensas; habida cuenta de una
determinada especificacion de tareas, funciones y poderes, es logico
que corresponda una correlativa articulacién de deberes y respon-
sabillda@es. .

En el campo de la politica legislativa destacan en esta materia
dos orientaciones fundamentales. Por una parte, hipétesis la maéas
frecuentes, se prevén para los delitos de los funcionarios publicos
penas agravadas respecto a las fijadas para los delitos comunes (y
ello est4d en relaciébn con las particulares caracteristicas subjeti-
vas del culpable ¥y a la cualidad gue ostenta, ya sea funcionario pu-
blico estatal o encargado de un servicio publico).

Ademas se crean también formas especificas de delitos, tipicas de
los funcionarios publicos o de los funcionarios del Estado o de los
encargados del serviclo publico, reguladas en el libro II, titulo II del
Coédigo penal, en los articulos 314 y siguientes.

A este respecto se pueden recordar:

El reculado, cometido por el funcionario publico o encargado del
servicio publico que se apropie de dinerc o de otras cosas muebles
que sean de pertenencia de la Administraciéon publica.

El delito de malversacién, que se realiza cuando los mismos sujetos
distraen, en beneficio propio o de un tercero, alguna cosa mueble que
no pertenece a la Administracién publica, pero de la cual ellos tienen
la posesidén por razén del oficio o servicio.

s La corrupcién, que tiene lugar por la realizacidén, por un funcio-
nario publico, de un acto de su serviclo mediante percepcién o pro-
mesa de una retribucion no debida. )

El abuso de servicio, que tiene lugar cuando el funcionario publico,
para ocasionar dafios o beneficios a otro, abusa de los poderes que le
han sido conferidos.

Ademais, debe también recordarse el delito previsto por el articu-
lo 326 del Codigo penal, esto es, la revelacion de secretos del servicio,
que va estrechamente unido a uno de los deberes del funcionario
publico: .el deber de fidelidad. Sin embargo, no debe confundirse con
el delito de revelacién de secreto profesional (art. 622 del Codigo pe-
nal), que estd estrechamente unido al ejercicio de algunas profesio-
nes (meédicos, abogados, ete.), que suponen el deber de guardar se-
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creto. La misma colocacién aparte, en el Codigo, de este altimo tipo
delictivo, en el capitulo III del titulo XII de los delitos contra la li-
bertad individual, fija la distincién.

En la revelacion de secretos del servicio, como se dijo, el deber
va unido a la fidelidad: por ello no es necesario que las noticias reve-
ladas hayan sido conocidas por el funcionario por razén de «su cargos;
es suficiente que se trate de noticias del «servicio» que puedan, quiz4,
dafiar los intereses de la comunidad.

Agravacién especial del rigor del secreto del servicio se da en
algunas materias y en algunos sectores de la Administracién publica:
piénsese en la Administraciéon militar, en la Administracién de Asun-
tos Exteriores y en la de Correos y Telecomunicaciones. Para esta 1l-
tima el secreto de la correspondencia viene recogido en el real de-
creto de 27 de febrero de 1936, numero 645, comiunmente denominado
codigo postal; tal cédigo, sin embargo, atenua la severidad del prin-
cipio, cuando, en el articulo 12, apartado 2.°, afirma que «la autoridad
publicay, en los casos y en las formas previstas por la ley, tiene fa-
cultad para conocer, obtener copias u ordenar el secuestro de la co-
rrespondencia.

Tal norma, sin embargo, parece estar en total contradicciéon con
lo establecido por el articulo 15 de la. Constitucion italiana, que sus-
tenta el principio de la libertad y el secreto de la correspondencia y
de cualquier otra forma de comunicacién.

Es necesario, al respecto, destacar otros aspectos de la responsa-
bilidad penal del funcionario: las causas que excluyen la punibilidad,
incluso aun cuando se pueda configurar abstractamente en el hecho
del agente una virtual lesi6n de una norma juridica. El mismo Cédigo
penal, en el articulo 51, declara no punible el ejercicio de un derecho
o0 el cumplimiento de un deber impuesto por una norma juridica o por
una orden legitima de la autoridad piblica. Surgen, sin embargo, di-
versos problemas conexos a tal norma discriminante que es oportuno
resaltar brevemente.

En primer lugar, el deber de cumplir una orden de un superior
puede ser un elemento de exoneraciéon de la responsabilidad, pero sin
ser un principio general e indiscriminado. Ello resulta claramente, en
primer lugar, de la facultad reconocida al funcionario de analizar la
orden del superior, segin resulta del articulo 17 del T. U. de 10 de
enero de 1957, numero 3, donde se prevé la posibilidad para el funcio-
nario que crea haberle sido dada por el superior una orden manifies-
tamente ilegitima de dirigirse al mismo superior manifestando las
razones de tal ilegitimidad. En tal caso, en €l supuesto de que la auto-
ridad superior insista por escrito en la orden, ella sola asumiri la
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responsabilidad, debiendo el funcionario darle ejecucién, Por otro
lado, debe también tenerse presente gque no estd nunca exento de
responsabilidad el funclonario que cumple la orden del superior cuan-
do el acto esté prohibido por la ley penal (art. 17, T. U. cit., y art. 51
del Coédigo penal), siempre que la ley le permita el juicio acerca de la
legalidad de la orden (por ejemplo, no estd permitido tal juicio en el
caso del articulo 40 del Cédigo penal de las milicias de paz).

Siempre en el ambito de las causas de no punibilidad asumen par-
ticular importancia los institutos de la legitima defensa y del estado
de necesidad, regulados por los articulos 52 y 54 del Cé6digo penal, que
se recogen también en el texto refundido de las disposiciones referen-
tes al estatuto de los funcionarios civiles del Estado.

A estas formas de exencidon debe afadirse la del uso legitimo de
las armas. Ello tiene lugar cuando el funcionario publico, con el fin
de cumplir un deber de su servicio, hace usg, o bien, ordena hacer uso,
de armas o de otros medios de coaccién fisica cuando se ve obligado
por la necesidad de reprimir una agresion o de vencer una resistencia
a la autoridad (art. 53 Coédigo penal). La ley determina otros casos
en los cuales est4 autorizado el uso de las armas y de otros medios
de coacciéon fisica (art. 41 del Coédigo penal de las Milicias de Paz;
art. 171 R. D. de 18 de junio de 1931, num. 787; art. 158 del R. D. de
18 de junio de 1931, niim. 773; ley de 4 de marzo de 1958, nim. 100).

En relacién con los problemas mas arriba estudiados est4 la ins-
titucién, sin embargo superada en la préactica, de la llamada «garan-
tia administrativa», esto es, la exigencia de autorizacién previa para
proceder penalmente contra algunos funcionarios investidos de es-
peciales tareas y funciones. Sobre tal instituto se ha pronunciado
varias veces el Tribunal Constitucional. Por sentencia de 18 de junio
de 1963, numero 94, el Tribunal ha declarado, en efecto, la ilegalidad
constitucional del articulo 16 del Cdédigo de Procedimiento Criminal,
que exigia autorizaciéon del Ministerio de Justicia para proceder con-
tra los funcionarios y agentes de la seguridad publica o contra mili-
tares que efectiian servicios de seguridad publica, por hechos reali-
zados en el servicio y referentes al uso de armas o de otro medio de
coaccion fisica.

El mismo Tribunal ha declarado posteriormente (decision de
18 de febrero de 1965, nim. 4) la ilegalidad constitucional de los ar-
ticulos 158 T. U. de la ley Municipal y Provincial de 4 de febrero de
1915, numero 148, y 22 T. U. de la ley Municipal y Provincial, apro-
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bado por R. D. de 3 de marzo de 1934, nim. 383, que establecia la
imposibilidad de proceder sin autorizacion del Jefe del Estado, previo
parecer del Consejo de Estado, contra el prefecto o el alcalde.

Por todo ello, bien puede afirmarse que tal institucién, a 1o que
respecta, ha ido perdiendo hoy eficacia.

4. La responsabilidad civil

a) Premisas

El tema de la responsabilidad civil es, indudablemente, el méas
complejo e importante de los hasta aqui tratados. No sera superfluo,
pues, un breve excursus historico respecto al concepto y fundamento
de 1a responsabilidad. En el transcurso del tiempo ha tenido lugar, en
efecto, un fenémeno evolutivo y se ha pasado, de un concepto de irres-
ponsabilidad de 1a Administracion publica, a la admisién, en su lugar,
de la sujecidén de la Administraciéon a los principios comunes validos
para 1os demas sujetos.

El antiguo concepto de irresponsabilidad se basaba en la presun-
cién de que la Administracion publica estaba investida de poderes
justamente de orden divino o, al menos, inherentes ab origine a la
persona del principe y de sus colaboradores. En virtud, pues, de una
soberania indiscutida e intocable se configurd, desde la época romana,
un principio de irresponsabilidad limitado a aquellos actos realizados
en el ejercicio de la soberania, esto es, iure imperii.

La sensibilidad del mundo juridico-administrativo romano no podia
ignorar la injusticia de tal principio; bajo el perfil de la lesiéon de
derechos y de los intereses de la comunidad, y a través de la figura
del fiscus, se logra hacer, al Estado mismo, responsable por los actos
ilegitimos.

Haciendo excepcion de algunas construcciones de nuestro sistema,
por lo demds limitadas a los primeros decenios del siglo actual, se
puede hoy sostener la plena responsabilidad de la Administracion pu-
blica respecto a los actos por ella realizados.

El articulo 4 de la ley de 20 de marzo de 1865, numero 2.248,
en relaciéon con el articulo 27, ntimero 4, del R. D. de 26 de junio
de 1924, numero 1.054, que contiene el texto refundido de las leyes
sobre el Consejo de Estado, exige también al juez ordinario juicio
sobre los actos realizados por la Administracién publica, limitadamen-
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te, sin embargo, a los efectos producidos por los actos mismos <«en
relacién al objeto deducido en juicios. Tal revisién puede tener por
efecto la condena de la Administracién publica a resarcir danos a los
terceros lesionados por su actuaciéon. =

Todo el sistema de justicia administrativa, basado en las leyes
de los afios 1889 y 1890 y posteriores sobre el Consejo de Estado y
la Junta Provincial Administrativa, ha desarrollado estos principios:
hoy, el concepto de responsabilidad ha sido construido con base en
los articulos 28 y 113 de la Constituciéon italiana. A tenor del articu-
lo 28, «los funcionarios y los dependientes del Estado y de los entes
publicos son directamente responsables, segun las leyes penales, civiles
y administrativas de los actos realizados en violacién de derechos.
En tales casos la responsabilidad civil se extiende al Estado y a los
entes publicos».

El primer apartado del articulo 113 dice: «Contra los actos de la
Administracién publica se admitira siempre la tutela jurisdiccional de
derechos y de intereses legitimos ante los 6rganos de la jurisdieciéon
ordinaria o administrativa.

El principio contenido en este ultimo articulo informa toda nues-
tra legislacién, de manera que ningun acto realizado por la Adminis-
tracion publica escapa a una eventual y siempre posible impugnacion.

Unicamente los actos discrecionales, en cuanto que se trata de
actos que no pueden producir lesién de derechos, no pueden ser im-
pugnados, sin que por ello sea menoscabado el principio recogido en
el articulo 113 de la Constitucion.

b) Administracion y funcionario en el sisiema
de la responsabilidad civil

Los articulos 28 y 113 de la Constituciéon son, pues, las columnas
basilares de la regulacién de la responsabilidad civil, que se basa prin-
cipalmente, aunque no exclusivamente, sobre principios de responsa-
bilidad directa.

Con base en tales principios, que aun inspiran la moderna doc-
trina, puede afirmarse que €l ente publico actua, a través de sus fun-
cionarios, con un vinculo de identificacién organica. Asi, cuando el
funcionario actiua en el ambito de las competencias que le estin
atribuidas es, sustancialmente, la Administracion misma la que ac-
tua a través de él, con la consecuencia de responsabilizarse, en
el supuesto de actuacion ilegitima. Tal concepcién puede afirmarse
que estd avalada, desde hace tiempo, por la méas autorizada doctrina
moderna—de Cammeo a Orlando, Zanobini y Borsi hasta los mas
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modernos autores—y que no ha sufrido, en lineas generales, variaciéon
con el advenimiento de los nuevos prinecipios constitucionales.

Inicialmente, la formulacién del articulo 28 de la Constitucién
habia originado algunas dudas al respecto.

En efecto, dado que la norma citada dispone que los funclonarlos
son directamente responsables, segin las leyes vigentes, de los actos
realizados en violacién de derechos, podria pensarse que la respon-
sabilidad de la Administracién publica fuese sélo subsidiaria y por
hecho de otro.

Un examen mas profundo ha llevado a la doctrina y a la juris-
prudencia misma a la admisiéon y confirmacién del cardcter no inno-
vativo, en este punto fundamental, del articulo 28 de la Constitu-
cién, que contempla, al mismo tiempo, una responsabilidad directa y
solidaria de la Administracién publica y del funcionario; una respon-
sabilidad que actua de modo simultidneo y absorbente, en el sentido
de que ambos son responsables directamente y por entero respecto al
tercero perjudicado. Resulta, pues, gque las Constituyentes no han
querido disminuir la responsabilidad de la Administracién piblica,
acentuando la responsabilidad del funcionario. Se ha querido sélo
«responsabilizars al funcionario, y esto, como se ha sefialado, cons-
tituye una carga, desde luego, pero también un reconocimiento en el

. sentido de que la fijaciéon de la responsabilidad da lugar, correlativa-
mente también, a una acentuaciéon de los derechos y poderes y a un
mas eficaz potenciamiento del estado juridico del subordinado.

Sustancialmente son reflejo y consecuencia de tal principio las
diversas normas, en parte ya recordadas, que confieren especificas
prerrogativas al funcionario, como, por ejemplo, la facultad de exa-
minar la orden del superior y la de no cumplirla si el acto ordenado
esta prohibido por la ley penal (art. 17 T. U. de 10 de enero de 1957,
niumero 3). Realmente es en un sistema tal donde puede hablarse de
libertad y autonomia del funcionario.

¢) Aspectos procesales

Se ha dicho que el articulo 28 de la Constitucién prevé un tipo
de responsabilidad directa, doble y simultanea, tanto para la Admi-
nistracién publica como para el funcionario. Es claro, sin embargo,
que 1la Administracién publica es responsable sé6lo si el acto o la con-
ducta puede encuadrarse en las atribuciones del dependiente. Esta
doble responsabilidad constituye, ademds, un fortalecimiento de la ga-
rantia para los terceros, que pueden actuar directamente contra dos
sujetos. En la practica, sin embargo, el tercero se dirige generalmente
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contra la Administracién, ya sea por la mayor facilidad para: indivi-
dualizar al sujeto pasivo, o bien por las mayores garantias.econémi-
cas que.la Administracion, por lo general, ofrece. ‘ '

Veamos ahora cuél es la posicion del funcionario respecto a las
varias situaciones procesales posibles. Nulla quaestio si la acciéon del
tercero va dirigida contra el funcionario directamente, en cuanto
que, en tal supuesto, éste podra defenderse con los argumentos que
crea més oportunos. Pero, en tal caso, el funcionario debera dar co-
municaciéon de la sitacién, a tenor del articulo 27 del T. U. de 10.de
enero de 1957, num. 3, al jefe del serviclo de que dependa, quien de-
bera, a su vez, dar comunicaciéon al ministro, para, asi, dar ocasion a
la Administracién de afianzar eventualmente al funcionario o de in-
tervenir en el proceso formado.

En el supuesto de que la demanda se dirija contra la Administra-
ciéon publica, el funcionario puede ser llamado al juicio en garantia,
o bien la Administracién puede, en un momento ulterior, intentar
contra €l una accion de responsabilidad. El organo competente, en
esta ultima hipétesis, para decidir sobre la responsabilidad de los
funcionarios del Estado es, generalmente, el Tribunal de Cuentas.
Esta jurisdiceién, esta prevista tanto por las normas del texto refun-
dido sobre el Tribunal de Cuentas (12 de julio de 1934, num. 1.214,
articulo 55) como por el articulo 19 T. U. de 10 de enero de 1959, nu-
mero 3, y por l1a ley de Contabilidad del Estado. La jurisdiccion espe-
cial del Tribunal de Cuentas viene justificada por el especial vinculo
que une al funcionario con la Administracién.

d) Trascendencia del tipo de culpa

El funcionario, frente a la Administracién, responde también por
culpa no grave (cosa que no sucede frente a terceros, respecto a los
cuales sélo subsiste la responsabilidad por culpa grave). Resulta asi
también del articulo 22, varias veces citado, del T. U. de 10 de enero
de 1957, sobre el estado juridico de los funcionarios civiles del Estado.

Las premisas de la responsabilidad civil vienen delineadas en el
articulo 23 del ya -citado texto refundido. Con base en tal precepto,
en efecto, es injusto el dafio (a los efectos del art. 22) cuando se de-
rive de una violacién de los derechos de terceros ocasionada por el
funcionario, por dolo o culpa grave.

Segun algunos autores (Casseta), el articulo 23 citado seria, desde
este punto de vista, de dudosa constitucionalidad, en cuanto gque
fijaria limites a la responsabilidad de los funcionarios, excluyendo,
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respecto & terceros, la relevancia de la culpa no grave, con derogacion
del principio general contenido en el articulo 18 de la Constitucion.

Tales consideraciones resultan, sin embargo, inaceptables, bajo
dos aspectos. En primer lugar, el articulo 28 no contiene una pre-
vizsién indiscriminada reenviando, ademas, a formas de responsabi-
lidad configuradas por las leyes penales, civiles y administrativas.
Se produce, pues, un reenvio a la legislacion civil, penal y adminis-
trativa, entre la cual puede incluirse precisamente la regulacion de
la funcién publica. En segundo lugar, la exclusion de la respon-
sabilidad del funcionario por culpa leve se justifica también bajo
el perfil de las exigencias organizativas de la Administracién publica,
del mejor rendimiento de los servicios y de la tutela de los derechos
fundamentales de los funcionarios. La ratio de la norma se individua-
liza mas exactamente en la voluntad, por parte del legislador, de
atribuir al funcionario una cierta «agilidad» en la realizaciéon de sus
funciones. Si el funcionario fuese considerado responsable por cada
uno de sus actos, incluso en caso de culpa levisima, se veria constre-
nido, practicamente, a la inactividad. Esto es tanto mas comprensible
si se piensa que hoy, ante la multitud de leyes y procedimientos,
existe el peligro de incurrir en alguna violacién de preceptos legales
o reglamentarios, también incluso para quien actia con la maxima
diligencia.

El legislador, consciente de ello, ha excluido la responsabilidad por
culpa leve del funcionario publico respecto de terceros, pero no la ha
suprimido por lo que respecta a la Administracién directamente con-
siderada. Salvo excepciones, a la Administracién publica que incurra
en cargas por responsabilidad respecto a terceros se le permite diri-
girse contra el funcionario mediante el ejercicio de acciones ante el
Tribunal de Cuentas, sl se trata, por ejemplo, de funcionarios del
Estado o de empresas auténomas estatales, o bien utilizar otros me-
dios procesales previstos en cada caso. Algunas eximentes y ate-
nuantes estan previstas para algunos funcionarios, ratione materiae
o0 subiecti.

Un ulterior desarrollo en tal sentido ha tenido lugar, por ejemplo,
respecto a los conductores de vehiculos. Para éstos, ya con base en
disposiciones precedentes, existia una exoneraciéon de responsabilidad
por culpa leve, pero limitada al personal civil.

Por disposicién reciente del legislador, tal exencion se ha exten-
dido a los conductores de vehiculos pertenecientes a las fuerzas ar-
madas del Estado.

Al prescindir de esto en el sistema adoptado por el legislador en
materia de evaluacién de la culpa en los juicios de responsabilidad
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contable puede considerarse bastante equitativo. En efecto, al Tri-
bunal de Cuentas le cabe enjuiciar segun criterios discrecionales, te-
niendo en cuenta una serie de consideraciones, como el tipo de subor-
dinacién, la calidad del funcionario y del agente en general, el tipo
de infraccion que se cometlo, las circunstancias de la accidén culposa.

El segundo apartado del articulo 52 del T. U. de 12 de julio de 1934,
nimero 1.214, dice: <«El Tribunal, ponderada cada responsabilidad,
puede poner a cargo de los responsables todo o parte del dafio fijado
o del valor perdido», lo que constituye una confirmaciéon de la vo-
luntad del legislador de regular con bases equitativas la responsabi-
lidad de los funcionarios.

Ademads, siempre con el criterio de la garantia para los funcio-
narios, se inspira el principio, también recientemente reafirmado
por la jurisprudencia (Tribunal de Cuentas, seccién segunda, 3 de
julio de 1965, num. 70), que en los juicios de responsabilidad adminis-
trativa ante el Tribunal de Cuentas corresponde al procurador gene-
ral la carga de probar la existencia de dafio al Fisco (se trataba, en
la decisién citada, de gastos ocasionados por la contratacién de per-
sonal no de carrera, violando prohibiciones legales).

e) Responéabilidad por lesion de derechos
0 de intereses legitimos

Problema especifico, que ha sido ya en parte tratado, pero que
merece un ulterior estudio, es el de la responsabilidad en relacion
a la lesién de intereses legitimos. Se ha visto c6mo, segun el articu-
lo 23 del texto refundido sobre el estado juridico de los funcionarios
civiles del Estado, se considera dano injusto el que deriva de una de-
terminada violacién de derechos. .

Sin querer adentrarnos, exr professo, en este especifico tema, re-
cordemos que s6lo el derecho subjetivo esta tutelado directamente
por las normas legislativas, mientras que el interés legitimo se tutela
s6lo ocasionalmente, a través de la simultanea tutela del interés
publico.

La violacién de intereses legitimos no da lugar, por lo general, en
nuestro sistema, a responsabilidad. La jurisprudencia, generalmente,
ha reafirmado en este punto el principio de que la mera viclacién
de normas organizativas (contrapuestas a aquellps otras que suponen
una relacién) no lleva consigo una condena al resarcimiento de dafios.

En verdad, el tema es objeto hoy de especiales analisis y debates
en el campo doctrinal, encaminados a revisar posturas tradicionales,
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tendiendo a una mayor sensibilidad respecto a los intereses legitimos
y al parcial reconocimiento de su trascendencia, en caso de lesién, res-
pecto a sanciones indemnizatorias. Pero ha de tenerse en cuenta que,
salvo situaciones especiales, dificil sera que la mera violacién de nor-
mas organizatorias pueda dar lugar a una verdadera y propia forma
de responsabilidad civil y a los consiguientes resarcimientos de darios,
pudiendo comprobarse que, al lado de posiciones de interés legitimo,
existen, estrechamente unidas, situaciones de verdaderos y propios
derechos subjetivos con consecuencias resarcitorias (y es el caso de
los llamados derechos subjetivos debilitados), y que, por otra parte,
con base en originarios intereses legitimos, afloran ulteriores res-
ponsabilidades de los 6rganos de la Administracién publica, por gra-
ves abusos e incumplimientos en la aplicaciéon de las normas organi-
zativas mismas.

f) Responsabilidad por actos positivos y omisivos

Situaciones como las ahora enunciadas podrian también, tedrica-
mente, coincidir con los casos de mayor gravedad de actuaciones ili-
citas de los funcionarios, contempladas en el articulo 23 del texto
refundido sobre el estado juridico de los funcionarios del Estado.
Tal norma se dirige a fijar el principio de que la responsabilidad per-
sonal del empleado subsiste tanto si la violacion del derecho del ter-
cero esta ocasionada por el cumplimiento de actos y operaciones, como
cuando la citada violacion consiste en omisiones o en el retraso
injustificado de actos y operaciones a cuyo cumplimiento el funcio-
nario esta obligado, bien por leyes o por reglamentos.

Tal principio esta bien justificado, sobre todo cuando se tiene en
cuenta que el retraso o la ineficacia de la accién administrativa son
generalmente causa de dafios y perjuicios, y que en la falta de
cumplimiento de un acto debido puede ocasionar consecuencias ex-
tremadamente graves, tanto como las que podrian derivarse de la
realizacién de iniciativas ilegales.

Las sucesivas disposiciones del texto refundideo disponen que aquel
que se considere perjudicado por la omisién de actos o de operaciones
debe realizar la oportuna intimacién contra el funcionario. Tales in-
timaciones deben presentarse cuando haya transcurrido el tiempo
necesario para la realizacién del acto o de las operaciones adminis-
trativas, naturalmente que en relacion con la naturaleza y las difi-
cultades de las operaciones y con el iter procedimental necesario para
conseguir el resultado final. Transcurridos en vano treinta dias des-
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de la notificacion de la intimacion oficial, el interesado puede plan-
tear la accién de resarcimiento, sin prejuzgar el derecho a la repa-
racion de los dafios que se hayan causado como consecuencia de la
omisién o del retraso.

Principios especiales se aplican en relaciéon a la responsabilidad
de los 6rganos colegiales, en los cuales son responsables solidaria-
mente el presidente y los miembros que hayan participado en el acto
o0 en sus tramites; la responsabilidad se excluye para aquellos que
hayan hecho constar en el acto su disenso.

5. Aspectos evolutivos

Después de haber examinado en general la responsabilidad desde
el punto de vista administrativo, penal y civil, sera oportuno tratar
algunos aspectos particulares que pueden ser objeto de algunas con-
slderaciones de jure condendo.

a) Problemas en materia de responsabilidad formal

Se ha visto como existen en el ordenamiento italiano varias dis-
posiciones basadas en el principio de responsabilidad formal. La doc-
trina se ha mostrado, sin embargo, favorable a la limitacién de tal
forma de responsabilidad, aun reconociendo su utilidad relativa res-
pecto a la observancia de las normas de procedimiento.

Se ha sefialado ademads, por un lado, la necesidad de asegurar el
respeto a las normas sobre el procedimiento; de otro, la de hacer
también prevalecer siempre el principio de 1a efectiva responsabilidad
sustancial. Cierto es gue toda la materia en cuestion no podra en-
contrar una efectiva y completa solucién si antes no se logra una
sistematizacién legislativa del procedimiento administrativo (al res-
pecto recordemos que la ley sobre el procedimiento administrativo ha
logrado ya la aprobaciéon de la Camara de Diputados y ahora esta pen-
diente del examen del Senado).

Otro delicado problema respecto a la responsabilidad formal es
el-del 6rgano competente para conocer de las posibles controversias.
Mientras, por un lado, es deseable que ciertas formas de responsabili-
dad vengan puestas de manifiesto para corregir y perfeccionar en
el futuro la accién administrativa, dandose quiza al juez ordinario
los poderes necesarios para actuar, por otra parte hay que tener en
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cuenta el peligro de una excesiva ampliacién de la esfera de inter-
vencion de los jueces ordinarios en materias que no entran, ¢natu-
ralmente», en los controles conflados institucionalmente a los mismos
¥ que conciernen, en cambio, a opciones discrecionales del poder. eje-
cutivo y a la organizacién interna de los servicios respectivos. Y ello
con el fin de no alterar el equilibrio de competencias ni menoscabar
los principios fundamentales en que se apoya todo el sistema del
contencioso administrativo.

Esto, en realidad, no es mas que un aspecto de otro problema antes
examinado y que puede encontrar una solucién adecuada (sin salirse
de los principios que regulan la competencia de la justicia adminis-
trativa y de las autoridades judiciales ordinarias) con ocasién de la
sistematizacién de toda la materia de la responsabilidad y de la
reorganizacion de la funcioén publica, siendo deseable en tal supuesto
que, especialmente en el campo del control judicial, las cuestiones de
mera legalidad formal no tiendan a prevalecer sobre el contenido
preceptivo de las normas sustanciales.

b) Los coniroles administrativos contables

A nuestro parecer, seria deseable una puesta al dia de las normas
de contabilidad publica.

Entre los diversos aspectos de tan importante problema, que desde
hace tiempo es objeto de atencién por parte de los estudiosos y los
politicos, y sobre el cual aqui no podemos detenernos, queriendo
anicamente apuntar un problema que frecuentemente no es tenido
en cuenta. Se trata de la importancia de la utilizacion, en el marco
de una esperada puesta al dia y también de una aplicacion mas efi-
caz de las normas de contabilidad, de las competencias y experien-
cias de los servicios de contabilidad del Estado. Los mismos principios

" recogidos por diversas normas para el funcionamiento de las con-
tabilidades centrales de diversos ministerios, y sobre todo de la de
caracter general creada en el Ministerio de Hacienda, deberian cons-
tituir, también para el recto funcionamiento de las empresas auténo-
mas, mas que servicios estatales verdaderos y propios, un elemento
de direcciéon y control, si bien con las adecuadas modificaciones.

Valdria la pena reconsiderar seriamente las atribuciones que el
legislador patrio ha confiado, en su momento, a 1a contabilidad ge-
neral (L. de 26 de julio de 1939, nim. 1.037, arts. 1.2y ss.; R. D. de 18 de
noviembre de 1923, num, 2.440, sobre la contabilidad general del Es-
tado, arts. 22 y ss.) la cual, a través de sus diferentes servicios e ins-
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pecciones tiene, entre otros, la misién de comprobar «...como, en
general, funcionan los servicios que interesan, en cualquier manera,
directa o indirectamente, a las finanzas del Estado», debiendo, ade-
m4s, efectuar <...las inspecciones administrativas y contables pre-
vistas por determinados ordenamientos... y cuidar de la exacta y

. uniforme interpretacién y aplicacién de las disposiciones de la con-
tabilidad general del Estado; comprobando el regular cumplimiento de
las funciones de control y revisién en los entes, institutos y socieda-
des, por parte de los dirigentes del Ministerio de Hacienda, sinteti-
zando y coordinando los resultadosy; para «la preparacion del pre-
supuesto y de la cuenta de gastos del Estado y de los organismos
auténomos, obligados a la presentacién de tales documentos finan-
cieros a las Camaras legislativas; ...a la revision analitica de las
asignaciones presupuestarias, con la colaboracion de las contabi-
lidades de las administraciones centrales, con el fin de ‘tomar ini-
ciativas encaminadas a la limitacién de los gastos; para la realiza-
cion de estudios e investigaciones comparativas sobre los balances
estatales y de los entes publicos».

Por medio de las inspecciones para la ordenacién del personal y
_para los asuntos econdmicos, la Contabilidad general tendria, ade-
mas, atribuciones respecto a la regulaciéon de la actividad y al retiro
del personal de carrera y del gque no lo sea, dependiente de los or-
ganismos y empresas del Estado, y también de las de administracion
auténoma o de entes autarquicos; y sobre propuestas y sugerenclas
que pueden incidir utilmente en el balance del Estado, realizando
economias en la gestion.

Debe tenerse en cuenta, ahora, que uno de los mayores inconve-
nientes que hoy existen en la organizaciéon de las empresas auténo-
mas estatales, y todavia més en la gestion de los diversos entes para-
estatales que gozan de incentivos y .asignaciones del Estado, es, como
también recientes acontecimientos han claramente demostrado, el
de la gran disparidad en la administracién y en el funcionamiento
concreto de las diversas instituciones, bajo los angulos juridico, ad-
" ministrativo y contable. Asi se comprenderi como una rigida ejecu-
ciéon de los controles a nivel ministerial, para lo cual no faltarian
las normas reguladoras originarias (si bien con las variaclones, sis-
tematizaciones y puestas al dia sugeridas por el transcurso del
tiempo y por la eventual oportunidad de utilizar la actividad de los
méximos 6rganos de control financiero-contable en el marco de los
- organismos politicos de programacion), podria constituir, por. si mis-
mo, un instrumento utilisimo para el logro de un mejor equilibrio o
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de una maés satisfactoria racionalizacion de la organizacion adminis-
trativa, también en el sector de las empresas autonomas estatales.

Tales consideraciones no tratan, naturalmente, de agotar un pro-
blema de tal importancia y tan delicado, sino que tratamos de ofre-
cer mAs bien sugerencias para utiles consideraciones, también res-
pecto a la posibilidad de utilizar, con una reorganizacion de los or-
denamientos y de la estructura, los instrumentos que la regulaciéon
vigente ya, en parte, permite.

c) Problemas en materia de empresas auténomas estatales

De especial interés puede ser examinar algunos aspectos y pro-
blemas referentes a la organizaciéon y funcionamiento de tales em-
presas.

Como es sabido estan caracterizadas, por lo general, por un lado,
por la ausencia de verdadera y propia personalidad juridica (salvo
algunos casos del todo especiales, como, por ejemplo, para las em-
presas forestales, cuya personalidad juridica se cree, en la doctrina,
que tiene caracteristicas preferentemente instrumentales), y de otro
lado, por una especial autonomia de orden administrativo-contable.

La autonomia encuentra, naturalmente, limites, ya sea en el pla-
no de la organizacion administrativa, por la sujecién a las direc-
trices y a la direcciéon, a menudo penetrantes, de los 6rganos de go-
bierno, y por los controles administrativo-contables realizados a nivel
ministerial por el Tribunal de Cuentas o a través del control politico-
parlamentario.

La_ politica de direccion de los 6rganos ministeriales se asegura
por medio de los poderes de nombramiento y revocacion que, en
general, corresponden a la autoridad gubernativa sobre las personas
propuestas a los érganos administrativos empresariales, individuales
y colegiales. También debe sefialarse, al respecto, que constituye qui-
z4 orientacion aconsejable la reciente, puesta de relieve en algunas
ocasiones, de disociar, dentro de ciertos limites, la posicion de mi-
nistro y de presidente de los diversos Consejos de administracion,
ya sea para dar una mayor autonomia y libertad de movimiento a
las empresas, ya sea para permitir realmente un desarrollo mas
independiente y eficaz de las tareas de direcciéon y control referen-
tes a la autoridad ministerial (véase, por ejemplo, lo que se ha
dicho respecto a la proyectada reforma de la administraciéon de los
ferrocarriles del Estado). Pero la llave maestra para el buen funcio-
namiento de las empresas estatales y publicas en general reside,
mas que en su organizacién estructural, en la regulacion de los con-
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troles administrativos a que deben estar sometidas, mas gue en el
reconocimiento de su autonomia.

Mientras que por lo que respecta a los sistemas de control admi-
nistrativo contable dentro de las mismas administraciones podriamos
remitir a cuanto anteriormente se ha expuesto respecto a la eficaz
utilizacién de los 6rganos de la contabilidad, nos parece oportuno,
ademas, detenernos ahora brevemente para subrayar algunos aspec-
tos de los controles realizados por el Tribunal de Cuentas sobre las
empresas auténomas estatales. Ademas, porque tal sistema de con-
troles tiene estrecha relacion con los problemas de los funcionarios
actuantes. Aqui es necesario plantearse, primero, una distincién fun-
damental respecto a la naturaleza preventiva o a posteriori de los
controles.

Realmente, mientras los controles a posteriori se regulan de un
modo uniforme y con caracteres de generalidad, en relaciéon a los
actos que suponen asunciéon de obligaciones (contratos, asuncién de
deberes respecto al personal o modificaciones en su escalafén) o
de gastos; los controles preventivos son, por el contrario, menos
frecuentes, estando a menudo sefialada la eficacia automatica de
los actos de la empresa, salvo la posterior comprobacién de la legi-
timidad y su anulacién (asi ocurre, echando mano de los casos mas
importantes, respecto a la empresa de ferrocarriles, para la de co-
rreos y telégrafos y para la de teléfonos y para la administracion
auténoma de los monopolios del Estado, 1a empresa nacional aut6-
noma de carreteras, 1a empresa de los bosques demaniales, ete.). Los
poderes del Tribunal de Cuentas para la mayoria de las empresas
se resumen en:

— Dar el visto bueno y registrar los gastos, con eficacia a poste-
riori, si bien, en la practica, coetanea, por el interés que los
entes tienen en confirmar rapidamente la legitimidad de sus
actos. o

— Y, en otra fase, en la aprobacién de la rendicion de cuentas
de las gestiones, con todo su aparato contable, y con las res-
pectivas comprobaciones de las entradas y los gastos. A tal
propésito también, por lo general, las normas contenidas en
las leyes especiales que regulan el funcionamiento de las di-
versas empresas prevén la obligacién, por parte de las empre-
sas mismas, de facilitar todos los documentos y resimenes con-
tables necesarios para los controles, asi como la peticion de
oficio de documentos complementarios, facilitandose tales com-
probaciones mediante la creacién de delegaciones y servicios
especiales del Tribunal, existentes en las mismas empresas.

3 .
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Para algunas importantes empresas, como las de ferrocarriles,
las de correos y telégrafos, por razones de una mayor homo-
geneidad, coordinaciéon y eficacia, los balances de gestion se
presentan al control del Tribunal como un apéndice a la ren-
dicién de cuentas generales del Estado, con lo que siguen, en
la, practica, 1a misma suerte y las mismas fases de control que
este ultimo, sea en el Tribunal de Cuentas que a través del
control parlamentario (para otros organismos, como la Caja
de Depoésitos y Préstamos y los entes de prevision con ella
relacionados, los balances tienen, por el contrario, su autono-
mia formal y sustancial). !

. Sin poder en este momento entrar en detalles, es de destacar que
el sistema deserito (asi pensado en lineas generales y salvo algunas
variantes especificas para permitir el desarrollo, dentro de una auto-
nomia, de las actividades empresariales) da lligar a algunos incon-
venientes que, sobre todo, al cabo del tiempo, se hacen més graves.
La realizacion del control, sobre todo si se trata de cohtrol a poste-
riori, da lugar a que el 6rgano de control se encuentre frecuente-

" mente con el inconveniente de tener que paralizar, a posteriori, a
través de la denegacion del registro, los actos tenidos por ilegitimos.
Y esto, aungue por razones practicas y de seguridad las empresas
adopten, frecuentemente, el sistema de la comunicacién previa al
Tribunal de Cuentas de algunas importantes operaciones, tratando
de asegurarse, por medio de una especie de deliberacion del Tribunal,
el éxito del control futuro. Practica, dentro de ciertos limites, tole-
rada por el Tribunal de Cuentas, pero que acabari por desnaturalizar
el control a posteriori del Tribunal, y también, en cierto sentido, por
atenuar su eficacia.

-Si a esto se afiade que no siempre la administracién de las em-
presas publicas se ha mostrado demasiado preocupada por adecuar-
se en su actuaciéon a las observaciones realizadas por el Tribunal
respecto a las normas de contabilidad (en materia, por ejemplo, de
leitacién, contrataciones, respecto a las competencias, a 1la obser-
vancia de los diversos tramites exigidos para las operaciones de im-
portancia, operaciones extrapresupuestarias, ete), podrd compren-
derse como seria muy oportuna en este sector una intervencion le-
gislativa encaminada a hacer mas eficaz y homogéneo el control
del Tribunal de Cuentas, dotdndolo de medios mas adecuados, tanto
para respetar las exigencias de una mayor agilidad de movimientos y
la. misma autonomia empresarial, que han sido el motivo de creacion
de los institutos de que hablamos. Esta afirmacién la hacemos te-
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niendo también presente que se observa una tendencia un tanto
centrifuga de algunas empresas que tienden a acentuar su autono-
mia administrativo-contable respecto a lo previsto en las normas
constitutivas originarias. Ello corresponde, quizd, a reales exigencias
de la empresa de actuar con una cierta soltura de movimientos (pién-
sese en el caso de las empresas de ferrocarriles y las orientaciones
actuales para conseguir una mayor rapidez en sus estructuras buro-
craticas), lo que supone sin duda un examen organico, de cara a
la realidad, de todos sus problemas, de modo que se pueda lograr
que la regulacion y el funcionamiento de las diversas empresas auto-
nomas se realicen en un plano de claridad y de ordenada disciplina,
con base en los principios de legalidad, economicidad y adecuacion
entre los fines y los medios utilizados. ¥ que tampoco desentonen,
dentro de ciertos limites, con una homogeneidad en la regulacion .
del personal y de los ascensos y en los derechos del personal activo
y del retirado (las disparidades en este campo respecto de los fun-
clonarios estatales son, a menudo, demasiado macroscépicas).

Y todo ello, prescindiendo de los diversos problemas planteados
por el control a nivel parlamentario, regulados de - manera no muy
homogénea, y por el statu quo, con no mucha eficacia, sea por una
insuficiente reglamentacién, a este respecto, de los sistemas de exa-
men y comprobacion por parte de los 6rganos parlamentarios, sea
también, quiza, por la carencia, todavia, de una visién y una sensi-
bilidad completa y madura sobre el problema tan importante- (en
otros paises mucho mejor previsto) del control del parlamento sobre
las finanzas publicas y sobre las empresas publicas en general. Res-
pecto a las cuales hay que decir que constituyen indudablemente hoy
el punto cardinal y mas delicado de los modernos ordenamientos -es-
tatales.

Dando por supuesto que, realmente, hoy el Estado no puede por
menos de, dentro de ciertos limites, actuar también en el campo eco-
némico por medio de los adecuados organismos empresariales y co-

"merclales, es necesario admitir (como sefialaba recientemente Jemo-
10) que tales organismos deben de estar en condiciones de superar
las dificultades del mercado con medios muy ductiles y agiles y con
una cierta rapidez de decisiéon, de manera que no sucumban ante la
dura realidad de las leyes econdémicas en materia de costes y bene-
ficios (la inderogabilidad de tales leyes esta reconocida hoy, también,
en los mismos paises de sistemas socialistas y son bien conocidas al
respecto las teorias, por ejemplo, de Liberman). Las consideraciones
realizadas son todavia maés validas respecto a empresas como las de
telecomunicaciones, que tienen un aparato organizativo extremada-

DA-1967, nim. 119. G. VIGNOCCHI. La responsabilidad civil, administrativa y penal de los f...



DA-1967, nim. 119. G. VIGNOCCHI. La responsabilidad civil, administrativa y penal de los f...

Estudios . 36

mente diversificado, con formas de gestion a veces directas, otras
veces a través de concesiones y organismos y empresas publicas y
privadas (en el sector telefonico, STIPEL, TELVE, TIMO, TETI,
STET; en el campo de las radiccomunicaciones, ITALCABLE, RAI).

Bajo otros aspectos hay, sin embargo, una exigencia imprescindi-
ble: la de que el Estado realice un control eficiente sobre todas las
finanzas publicas en general, como un complejo unitario y compren-
sivo, no s6lo de las operaciones de los 6rganos insertos en el aparato
burocratico, sino también de las realizadas por organismos con es-
tructuras especiales, como las empresas auténomas, o incluso por
empresas comerciales con participacion estatal. '

En el ambito de las empresas auténomas y de las empresas pli-
blicas, el aseguramiento de un equilibrio entre el principio de auto-
nomia de las respectivas gestiones y la exigencia del control publico
por medio de directrices y de controles administrativos y politicos,
representa el punto clave de una moderna democracia, cuyas féormu-
las y sistemas se reflejan en este sector, mas o menos provechosa-
mente, también en el ambito mismo de las mismas posiciones de los
funcionarios actuantes. Estos, realmente, en una empresa publica
bien organizada, deberan gozar, a nivel directivo, de una relativa
autonomia de decisiones, con el correlativo conjunto de instrumentos
y medios de trabajo adecuados, simplificando las ataduras burocra-
ticas y flexibilizando los controles preventivos demasiado vinculantes
¥ analiticos; dandose preferencia, por una parte, al control de los
balances generales de la empresa y de los resultados econémicos de
la gesti6n, y por otra parte a la comprobacién de la responsabilidad
patrimonial en que hayan incurrido los funclonarios por infracciones
de las normas del sistema o por dafios ocasionados al ente, como con-
secuencia de un comportamiento doloso o culposo.

d) Las relaciones humanas y la preparacion del personal

Se traté de la importancia de las normas sobre la responsabilidad,
pero no se olvida que la solucién de los problemas apuntados est4,
quizd, mas que en cualquier otra cosa, en la formacién del material
humano.

Resulta, pues, que una de las directrices de nuestro sistema admi-
nistrativo es el de preparar hombres, no sélo desde el punto de vista
téenico, sino también en el plano de la formacidon cultural general
¥y humanistica. .

Buen funcionario, en realidad, al menos -a nivel directivo, no es
aquel que limita sus conocimientos y experiencias a un limitado y
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especifico sector burocratico, con una preparacién y una vision re-
ferida a compartimientos estancos, pues de tal manera no pueden
desarrollarse la capacidad de ponderacién y de decisién, que son
aspectos y elementos indispensables de la actuacién administrativa.
Tales tipos de experiencia y de preparaciéon cultural pueden ser po-
seidas ab origine por el aspirante a funcionario, pero, indudable-
mente aumentaran y se desarrollarin con un sistema de formacion
y seleccion que puede adecuadamente prever la regulaciéon legal.

Con tal fin, prescindiendo de la posibilidad de adquisicién, en
circunstancias especiales, directamente, del exterior, de elementos
de especial competencia y de rica experiencia empresarial, es espe-
cialmente importante insistir sobre la adopcion de especiales méto-
dos de preparacién previa y posterior de los cuadros.

También en Italia se va ahora ya extendiendo, si bien con cierto
retraso, el convencimiento de la importancia de tales métodos de
seleccion. En otros paises, como en Francia, donde el nivel de per-
feccionamiento burocratico es especialmente bueno, desde hace casi
veinte afios, ahora funcionan escuelas de preparacion por medio de
las cuales los jovenes aspirantes a puestos de la administracion-di-
rectiva son situados en los ambientes mas diversos, para asi perca-
tarse, por propia experiencia, de diversos problemas a nivel local, en
relacién con entes o empresas, incluso privadas, de caracter econé-
mico-administrativo-industrial, y para lograr asi, en contacto con
las realidades mas diversas, una especial formacién cultural y tam-
bién una formacién humanistica general. Y ello para evitar los in-
convenientes y perjuicios de la mera especializaciéon, tan perjudicial,
segin las mas modernas tendencias de la ciencia de la Administra-
cibn (Machenzie), al nivel de altos dirigentes. Asi, en relacion al
clasico modelo weberiano de la organizacion burocratica, se impone
una correccién integrativa con los médulos de las human relalions.
‘Iniciativas en tal direccion se han efectuado también en otros paises,
por ejemplo, en Espafia y Alemania, donde, desde luego, los criterios
para la seleccion del personal directivo de la administracién muni-
cipal (y también para los dirigentes importantes, Oberstadt-direkto-
ren), permiten amplioc margen de elecciéon de elementos expertos y
preparados, bajo los mas variados perfiles técnicos. Entre nosotros,
si bien habiéndose realizado bastante, también por medio de la or-
ganizacion de varios tipos de escuelas de preparacion y perfecciona-
miento para los funcionarios publicos, falta todavia mucho por ha-
cer, con el fin de lograr que el material humano, realmente bueno,
y virtualmente dotado de capacidad y aptitud, pueda, en concreto,
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adaptarse a las exigencias, cada vez mas complejas, de la vida pu-
blica local, mediante la adquisicién no s6lo de abstractos conoci-
mientos juridico-administrativos, sino también de experiencias con-
cretas en los problemas ejecutivos y de capacidad directiva, en el
sentido mas amplio de la palabra.

Como siempre, tal aspecto humano es, quizd, el mas relevante
para el logro de una accién mas eficaz y para la organizaciéon de
los servicios piiblicos, ademas de las reformas de estructura, consti-
tuyendo, en cada ordenamiento juridico, la principal premisa para
el buen funcionamiento de los organismos administrativos y de go-
bierno.
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