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RESUMEN:

Este trabajo explica las razones para mejorar las normas
sobre responsabilidad de los servidores publicos, garan-
tizando al tiempo la seguridad juridica y el interés gene-
ral. La correcta comprension de las diferencias entre las
responsabilidades penales, administrativas y contables
es muy importante para alcanzar estos objetivos y pre-
venir la arbitrariedad.
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blica; dano; dolo; culpa; interdiccidn de la arbitrariedad.

ABSTRACT:

This paper explains the reasons to improve the regulation
of personal liability of civil servants, balancing the legal se-
curity and public interest. The right understanding of the di-
fferences between criminal, administrative and accounting
responsabilities is very important to achieve these goals
and to prevent arbitrary power.
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vention of arbitrary power.
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1. LA IMPORTANCIA DE LA RESPONSABILIDAD PERSO-
NAL DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

El grado de desconfianza en las instituciones crece en las sociedades contempora-
neas. Los casos de corrupcion y otras malas practicas en la gestion publica perjudican
las democracias, necesitadas de legitimidad. Si los cada vez mas exigentes represen-
tados no confian en sus representantes, o creen que miran por intereses egoistas en
detrimento del bien comun, pondran en duda el sistema. Por ello resulta imprescindi-
ble el control de los servidores publicos, a pesar de todas las aporias de la rendicion de
cuentas’.

Las leyes aprobadas en tantos paises para prevenir los abusos de poder e incremen-
tar los controles no parecen sin embargo haber sido de gran utilidad. Este siglo ofrece
un balance notable de textos anticorrupcion, multiples instituciones superpuestas con
el mismo cometido de evitar los excesos de los gobernantes y refuerzos de todo tipo
para corregir las irregularidades mas graves detectadas en el pasado. Aunque sin duda
pueden sefalarse mecanismos eficaces que podrian atenuar este fenémeno - centran-
donos en la seleccion meritocratica de los puestos de responsabilidad - es mucha la
tarea pendiente para garantizar la calidad democratica, el Estado de Derecho y el de-
sarrollo2.

Es necesario poner énfasis en las personas, sus perfiles y actitudes. Los incentivos y
desincentivos del comportamiento de quienes toman las decisiones y, también, se ex-
ponen a las tentaciones, los sesgos cognitivos hacia el error y los conflictos de intereses.
Rodear el desempeio humano en la administracién del patrimonio comun de frenos y
contrapesos es una de las razones de ser originales del Derecho publico. Por ello, todos
los érdenes constitucionales han incluido, desde el siglo XVIIl y mucho antes, un princi-
pio de responsabilidad de los poderes publicos.

Los juicios de residencia en la época anterior a las revoluciones liberales, asi como
el control judicial del poder ejecutivo tras las independencias, realizarian este fulcro
de la rendicion de cuentas. Una de las diferencias mas evidentes entre los regimenes
politicos, en la préctica, radica en la posibilidad real de lograr que quienes vulneren las
normas, desde posiciones de autoridad, asuman las consecuencias. Respondere, al fin,
es cumplir la palabra dada, los deberes y las promesas (spondere).

La bona fides deberia marcar el actuar de los gobernantes. Desde Roma, el estatu-
to del funcionario publico incluye responsabilidades, inspirando una constitucion de

1 BOVENS, Mark. The Quest for Responsibility: Accountability and Citizenship in Complex Organizations,
1998.

2 RIVERO, Ricardo. Instituciones juridico-administrativas y prevencion de la corrupcion. In: La corrupcion:
aspectos juridicos y econémicos, Salamanca, 2005.

54- REV. EUROLATIN. DIREITO ADM., Santa Fe, vol. 7, n. 1, p. 53-66, ene./jun. 2020.



-~

Quien la hace ;la paga? Servidores ptblicos y responsabilidad personal * .

Zenon (475) el llamado juicio de residencia. De ahi pasaria a las Partidas y las leyes de
Toro, normas que regirian tanto en Espafia como en América durante varios siglos3.

Muchas normas posteriores reafirmarian este principio de responsabilidad, con el
ejemplo del articulo 15 de la Declaracién de Derechos del Hombre y el Ciudadano: “la
sociedad tiene derecho a pedir cuenta a todo agente publico de su administracion”’, o
los muchos preceptos de la Constitucion de Cadiz sobre esta cuestion (131.2, 228, 269,
293, 294 y 372). Todas las leyes de la modernidad tomarian estos modelos, con mayor
o menor fortuna.

El colosal jurista Andrés Bello lo expresé con nitida elocuencia: “Ninguna instituci-
on es mas provechosa para las sociedades que la responsabilidad de los funcionarios
encargados de la ejecucion y de la aplicacion de las leyes. Sin ella, los abusos de poder
en cualquier ramo de la administracion no tendrian freno, y cuando esta absoluta ar-
bitrariedad no destruyese la existencia misma de la nacién, minaria los principios mas
importantes de su vitalidad, que consisten en la libertad y seguridad de los individuos.
Las monarquias constitucionales, del mismo modo que las republicas, no ven nunca
en el ejercicio una prerrogativa mas protectora de los derechos del ciudadano, que la
facultad de enjuiciar a un funcionario por el mal uso de la autoridad que la ley ha depo-
sitado en sus manos”4.

Un buen disefo del sistema de responsabilidades de autoridades y empleados pu-
blicos se convierte por ello en una pieza clave de la Democracia y el Estado de Derecho.
Los frenos y contrapesos recomendados por Montesquieu incluyen esta institucion, a la
que vinculaba Hamilton nada menos que la seguridad de la Republica.

2. EL EJEMPLO CHILENO Y EL ANTIEJEMPLO ESPANOL EN
EL TRATAMIENTO CONSTITUCIONAL DEL PRINCIPIO.

Acabo de citar el articulo 15 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano, de meridiana claridad: “la sociedad tiene derecho a pedir cuenta a todo agente
publico de su administracion"s. También incluye este texto, en su articulo 7, una ad-
vertencia de represion hacia el ejercicio abusivo del poder: “los que soliciten, expidan,
ejecuten o hagan ejecutar drdenes arbitrarias serdn castigados”. La Constitucion del afio
1, en 1793, reiterd tales principios en su articulo 24: “las garantias sociales no pueden
existir si los limites de las funciones publicas no estdn fijados en la ley y si no se asegura la
responsabilidad de todos los funcionarios”.

3 GARCIA DE VALDEAVELLANO, Luis. Las partidas y los origenes medievales del juicio de residencia. In: Boletin
de la Real Academia de la Historia, 1963.

4 BELLO, Andrés. Responsabilidad de los jueces de primera instancia. El Araucano, 1936.
5 HAMILTON, Alexander. Federalist Papers Num. 70, The Executive Department Further Considered, 1788.
6 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La lengua de los derechos. Madrid: RAE, 1994.
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En el articulo 131.25 de la Constitucion de Cadiz, también encontramos una men-
Cion a la efectividad de la responsabilidad de los secretarios de despacho y demds em-
pleados publicos. Otras referencias a la responsabilidad se encuentran en los articulos
228,269, 293,294y 3727.

El Decreto de las Cortes de Cadiz de 24 de marzo de 1813 sefialaba al referirse a los
empleados publicos de cualquier clase que aquellos que”... a sabiendas abusen de sus
oficios para perjudicar la causa publica, o a los particulares, son también prevaricado-
res, y se les castigara con la destitucion de su empleo, inhabilitaciéon perpetua para ob-
tener cargo alguno y resarcimiento de todos los perjuicios, quedando ademas sujetos
a cualquier otra pena mayor que les esté impuesta por las leyes especiales de su ramo”

Y en su articulo 3 anadia: “El empleado publico que por descuido o ineptitud use
mal de su oficio, sera privado de empleo, y resarcira los perjuicios que haya causado,
quedando ademas sujeto a las otras penas que le estén impuestas por las leyes de su
ramo”.

La Constitucion chilena de 1828 incorporé un articulo sobre el Juicio de residencia,
una institucion. cuyos origenes se remontan al tiempo del emperador Zenén (475) y,
mas tarde, seria incorporada al Cédigo de Justiniano. Esta norma obligaba a jueces y
magistrados a permanecer cincuenta dias en los lugares a su cargo al cesar en el pues-
to, posibilitando la presentacién de reclamaciones y quejas, tanto de orden civil como
criminalg.

El articulo 38 de la vigente Constitucion de la Republica de Chile prevé de forma
expresa la responsabilidad personal del funcionario que ocasionara un dano por el
que la Administracién del Estado tuviera que indemnizar a tercero. El articulo 52 prevé
la responsabilidad politica de los Ministros de Estado y el 53 suma a esta la posible
responsabilidad civil por los dafos y perjuicios causados al Estado o particulares. El
articulo 79 se refiere a la responsabilidad personal de los jueces y el 84 se refiere a los
fiscales. Estamos ante una de las previsiones mas amplias y completas del principio de
responsabilidad en el Derecho comparado.

La Constitucién espanola de 1978, mucho mas lacdnica en este punto, se limita a
enunciar un principio de responsabilidad de los poderes publicos, unido al de interdic-
cién de la arbitrariedad, sin referencia alguna a las responsabilidades personales, una
falla evidente.

7 LORENTE, Marta; GARRIGA, Carlos. Responsabilidad de los empleados publicos y contenciosos de la
Administracién (1812-1845). Una propuesta de revision”. In Constitucion en Espafa: origenes y destinos.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1988.

8 MARILUZ URQULJO, José Maria. Ensayo sobre los juicios de residencia indianos, Sevilla, 1952, pag.7.
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3. LAS DIVERSAS FORMAS DE LA RESPONSABILIDAD PER-
SONAL: PENAL, DISCIPLINARIA, CONTABLE O ADMI-
NISTRATIVA

La Constitucion de Chile ofrece un buen ejemplo de un tratamiento completo que
alcanza a los ministros, los funcionarios, los jueces y los fiscales. Abarca también la res-
ponsabilidad penal y la administrativa (llamada civil), ademas de la politica y sin excluir
la disciplinaria. No todas las formas de responsabilidad personal son mencionadas, pero
si se pone de manifiesto la preocupacion por el poder constituyente chileno por esta
institucion, clave para la defensa de la Republica, la Democracia y el Estado de Derecho.

Ahora bien, el desarrollo normativo posterior de cada uno de estos tipos de respon-
sabilidad requiere una comprension correcta de su naturaleza, fundamento y razén de
ser, sobre el que voy a pronunciarme a continuacion, porque es necesario comprender
el sentido de cada uno de estos tipos, sus interrelaciones y posibles solapamientos.
Es necesario aclarar las diferencias de naturaleza, sefialando el sentido compensatorio
(reparacién del dafo) o sancionador (castigo por la culpa). La correcta comprensién del
fundamento de cada tipo puede ayudar a precisar sus limites y condiciones de aplica-
cién razonable.

Una correcta delimitacidn y previsibilidad del alcance de esa responsabilidad es el
presupuesto de su legitima exigencia. La paraddjica pero posible manipulacién de las
responsabilidades con fines espurios debe alertarnos, porque la falta de certidumbre
razonable sobre cudndo, cdmo y por qué pueden activarse las acciones contra autori-
dades y funcionarios mina las bases de la confianza democrética y el principio de se-
guridad juridica. Las reglas sobre lo que se puede requerir a quienes asumen funciones
de satisfaccion del interés general han de ser suficientemente claras, inequivocas para
evitar su uso torticero.

La responsabilidad penal de autoridades y funcionarios obedece desde mi punto
de vista al objetivo primero de evitar los abusos y arbitrariedades. El bien juridico pro-
tegido por los delitos contra la Administracién publica se ha considerado tradicional-
mente la buena administracién, pero habria que poner mas énfasis en los derechos
de los ciudadanos y su proteccién frente a los excesos. Los delitos, en realidad, no se
cometen contra la Administracién publica, sino en perjuicio de las personas a las que
debe servir. La responsabilidad penal deberia garantizar que quienes administran y to-
man decisiones lo hagan en beneficio de todos, no pensando en su capricho, su interés
o preferencias subjetivas. Toda arbitrariedad merece una respuesta juridica, y las mas
graves y dafiinas requieren la accién penal®.

9 ASUA, Adela. Lesion del derecho a un juicio sin dilaciones indebidas y proceso penal: disfunciones de la
atenuacion de la pena como compensacidn sustitutiva. Revista Vasca de Administracion Publica. Herri-
Arduralaritzako Euskal Aldizkaria, N° 87-88, 2010.

REV. EUROLATIN. DIREITO ADM., Santa Fe, vol. 7, n. 1, p. 53-66, ene./jun. 2020. 57



-~
* ‘ Ricardo Rivero Ortega

También la responsabilidad disciplinaria deberia servir para prevenir desviaciones
del cometido institucional, infracciones de las normas y abusos de los servidores publi-
cos, aunque histéricamente se ha asociado al principio organizativo de jerarquia. Una
reconsideracién del régimen disciplinario con énfasis en la responsabilidad personal,
para evitar desviaciones de los deberes institucionales, podria despejar la marafa de
explicaciones vinculadas a la eficacia. Este fundamento es verosimil, pero estamos ante
un régimen orientado a sancionar a quien incumple sus deberes0.

La responsabilidad contable se ha concebido histéricamente como una responsa-
bilidad civil, pero lo cierto es que sélo cabe exigirla si concurre como veremos dolo o
culpa grave. Muchos de sus presupuestos de realizacién son inequivocamente juridi-
co publicos, y denotan un mayor interés del legislador porque se respeten las normas
sobre correcta ejecucién del gasto publico. Su funcién principal, por tanto, no pare-
ce reparadora, aunque por supuesto también sea importante, sino preventiva de las
mayores incorreciones en la gestion del dinero de todos1.

Por ultimo, la responsabilidad personal administrativa (también conocida como ci-
vil del funcionario publico), esta prevista en muchos derechos comparados - incluyen-
do el chileno y el espafiol - sobre la base cldsica de su caracter indemnizatorio, pero en
realidad se requiere también dolo o negligencia grave para su posible aplicacion, luego
estamos ante una responsabilidad por culpa, no de caracter contractual, e inequivoca-
mente juridico publica, en mi opinién.

Mi propuesta de comprension juridico-publica de las cuatro variables de la respon-
sabilidad personal de autoridades y funcionarios no obedece a un mero prurito dog-
matico, un entrenamiento intelectual. Su adecuada interpretacion permite trazar el es-
pacio propio de cada una de ellas, evitando su utilizacién alternativa, simultanea o so-
lapada, un riesgo creciente en el contexto de mayor exigencia por la presién ciudadana.

Estas reflexiones sobre los distintos tipos de responsabilidad serdn a continuaciéon
completadas con un analisis de sus presupuestos diferenciales. El dafo, que no es con-
dicién necesaria de la responsabilidad penal, ni de la disciplinaria, pero si de la contable
y la administrativa. El dolo o culpa, que se requiere en mayor o menor grado en cada
uno de los tipos, demostrando que no estamos ante responsabilidades objetivas, sino
subjetivas, pues la clave de la exigencia en todo caso es la culpabilidad del servidor
publico.

10 NIETO GARCIA, Alejandro. Problemas capitales de Derecho disciplinario. Revista de Administracién
publica, Madrid: CEP, 1963.

11 JIMENEZ RIUS, Pilar. ;Es posible exigir responsabilidades a los gestores publicos en Espafia? Diario la Ley,
2012.
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4. EL DANO

Comenzaré por el dafo, que ha de ser acreditado, evaluable econdmicamente y
resultado de una causalidad evidenciable. El dafio no es presupuesto de la responsabi-
lidad personal de autoridades y empleados publicos en la mayor parte de los casos. La
responsabilidad contable y la administrativa patrimonial (mal llamada civil) lo requie-
ren por supuesto, pero no puede decirse lo mismo de la disciplinaria ni la penal.

Los delitos contra la Administraciéon publica no son delitos de resultado, asi que
basta con la integracién de los elementos del tipo para su apreciacion. El dafio efectivo
puede dar lugar a una responsabilidad civil o patrimonial posterior, tanto del servidor
publico como subsidiaria del Estado, pero ese mismo caracter accesorio o secundario
de la responsabilidad patrimonial demuestra que la clave de este régimen no es repa-
radora, sino preventiva y reactiva frente a abusos y arbitrariedades (prevaricaciones,
cohechos, traficos de influencias), incluso en modo de tentativa, y aunque no produz-
can un perjuicio cuantificable al interés publico.

Los llamados delitos contra la Administracién publica no son “delitos de resultado’,
sino que basta con la integracién de los elementos subjetivos del injusto para su apre-
ciacion. Si una prevaricacion ha sido suspendida por un tribunal, de forma que no ha
podido desarrollar sus efectos, esto no exime a la autoridad que dictara su decision de
rendir cuentas por su arbitrariedad.

Tampoco es necesario el dafo en la responsabilidad disciplinaria, toda vez que
comparte con el régimen penal su condicién de mecanismo preventivo de vulnera-
ciones culposas de las normas. La diferencia entre el Derecho penal y el disciplinario
no sélo es cuantitativa (de grado), sino también cualitativa, toda vez que basta con la
culpa leve como veremos para su apreciacion, pero no esta asociada necesariamente
a las consecuencias patrimoniales, aunque suele preverse en las normas reguladoras
de esta responsabilidad, asi como en los estatutos de los altos cargos, la posibilidad de
asociar el expediente de reparacién por el perjuicio causado por incumplimiento de
sus previsiones, asi como cabe exigir esa indemnizacion en el supuesto de la responsa-
bilidad penal.

El dafio si es un presupuesto clave de la responsabilidad contable, toda vez que esta
institucion nace para proteger la Hacienda publica. Hoy dia, sin embargo, mantenién-
dose este sentido inicial, que lleva a la doctrina a calificar esta responsabilidad como
civil, debe sefalarse la necesaria concurrencia de culpa para su apreciacion, luego el
dafio no es la condicién Unica ni predominante de su exigencia. En realidad, el alcance
de esta responsabilidad no depende de la gravedad del dafio, sino de la intensidad de
la culpa, como demuestra su interpretaciéon y aplicacion por parte de los tribunales y
otros 6rganos encargados de exigirla.

REV. EUROLATIN. DIREITO ADM., Santa Fe, vol. 7, n. 1, p. 53-66, ene./jun. 2020. 59



-~
* ‘ Ricardo Rivero Ortega

Un razonamiento similar podria aplicarse a la responsabilidad personal administra-
tiva, cuyo vinculo con la patrimonial del Estado oculta su verdadera naturaleza, que no
es predominantemente reparadora, sino basada en un principio de culpabilidad. Esto
porque, como veremos a continuacién, el dolo o culpa grave son presupuestos de su
exigencia. Y su modulacién varia en funcién de este dolo o culpa, hasta tal punto que
en muchos ordenamientos de puede reducir el importe de la indemnizacion solicitada
en funcién del grado de culpabilidad de la autoridad y funcionario, un grado que debe
ser considerable para activar la accion de regreso o repeticidn, un clasico del Derecho
administrativo, a pesar de su poca utilizacién en algunos ordenamientos’2.

En todos los casos, el requisito de dafio también comporta una relacién de causa-
lidad, dificil de acreditar en algunos casos por la concurrencia de culpas y de circuns-
tancias que pudieran explicar los resultados de perjuicio patrimonial. La prueba de esa
relacion de causalidad complicard en muchos casos la reparacién de los perjuicios oca-
sionados, pero esta es una complicacién propia de cualquier régimen de responsabili-
dad por dafio’3.

A continuacién, vamos a ver como el elemento comun de todos los tipos de res-
ponsabilidad personal de autoridades y funcionarios es la culpabilidad, no el dafo, lo
que nos puede hacer repensar su naturaleza, fundamento, razén de ser y tratamiento
normativo. Estas instituciones tienen un elemento comun, un hilo conductor, que es la
prevencion de la arbitrariedad, la correccién de los comportamientos abusivos o exce-
sivos de los servidores publicos, de los gobernantes.

5. EL DOLO O LA CULPA

Las responsabilidades personales de los servidores publicos no tienen un caracter
objetivo; son claramente subjetivas, pues estan condicionadas por la concurrencia de
actitudes o comportamientos dolosos o culposos; sirven para reaccionar frente a con-
ductas inadecuadas de los servidores publicos, a los que se puede exigir ademas la
posterior reparacién por vias de regreso o responsabilidad civil derivada del delito.

El dolo, la culpa o negligencia graves han sido ademas exigidos en un modo u otro
en las normas histdricas que han regulado la responsabilidad personal, en la linea del
Derecho comparado en Alemania, Francia o Italia. Sélo se responde en estos ordena-
mientos por aquellas conductas mas graves por descuido o intencionalidad maliciosa,
no por cualquier consecuencia perjudicial sobre terceros de sus decisiones.

Dolo o culpa grave excluye la culpa leve, salvo en el caso de la responsabilidad dis-
ciplinaria. No es suficiente con la falta de diligencia, que se aprecia en sentencias de

12 FORTES GONZALEZ, Ana. La responsabilidad patrimonial de las autoridades y personal al servicio de
las Administraciones publicas. INAP: Madrid, 2014.

13 POSNER, Richard. A Theory of Negligence. University of Chicago Law School, 1972.
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condena a indemnizar a la Administracion, pero no en la exigencia de responsabili-
dades personales de autoridades y funcionarios. Asi pues, el dolo y la culpa devienen
conceptos centrales, imprescindibles para la aplicacion de estas instituciones. Sin em-
bargo, paraddjicamente, la doctrinay la jurisprudencia parecen darlos por supuesto, sin
aportar apenas marcos tedricos para su interpretacion. La bibliografia y las sentencias
omiten extensos razonamientos sobre la culpabilidad.

Tal situacién suscita toda una serie de interrogantes: ;dénde termina el dolo?;
;cuando comienza la culpa?; ;pueden presumirse por la mera vulneracion del Orde-
namiento juridico?; ;son puramente circunstanciales?; ;se graduan en paralelo al dafio
producido?; jestan conectados a los perfiles institucionales, o a las posiciones institu-
cionales de“garantes” que ocupan determinadas personas en la organizaciéon?; ;depen-
den de su actitud durante los procedimientos, en puntos clave como la motivaciéon o la
atencion a informes o advertencias?

Toda responsabilidad personal, en sus diversas formas, debiera basarse sobre todo
en la intencién o actitud subjetiva de la autoridad o el empleado publico. Y, sin embar-
go, este es uno de los asuntos menos tratados en la definicién del régimen juridico de
las responsabilidades personales, recurriendo por pereza al “fondo de armario” del De-
recho civil o el Derecho penal, cuyas teorias son utiles, pero no igualmente aplicables a
cualquier instituciéon de Derecho administrativo.

La responsabilidad penal, por supuesto, es la excepcién, pues su dogmatica ha
construido los conceptos de dolo y culpa. Los otros tipos de responsabilidad, en cam-
bio, se rigen en teoria por un principio de culpabilidad, pero apenas dedican articulos o
referencias normativas a su formulacion, disefio o articulaciéon en concreto. Siempre pa-
rece darse por supuesto el concepto de dolo, sin circunstanciarlo, sin diferenciarlo de la
culpa. Los elementos subjetivos clave de la responsabilidad pasan desapercibidos. ;Por
qué ocurre esto? Desde mi punto de vista, por el sesgo a favor de los aspectos objetivos
en el fundamento topico de las responsabilidades (la Administracion publica, la eficacia
y la organizacién; la Hacienda publica; el patrimonio; los caudales o efectos publicos).

Todos estos bienes juridicos e intereses son, por supuesto, dignos de proteccion,
pero hemos de preguntarnos si lo mas importante para prevenir que sean dafados, es
centrarnos en los resultados ex post (un perjuicio a la buena administracion o un detri-
mento de los recursos publicos) o fijarnos en los comportamientos que propician ex
ante las consecuencias. El foco debe ponerse, a mi modo de ver, sobre quienes toman
las decisiones y propician los resultados indeseables, no sobre los objetos protegidos,
porque lo que hay que considerar son las personas.

Dolo y culpa nos deben interesar mucho mas, en tanto en cuenta denotan perfiles
psicolégicos que hemos de desterrar de la gestién publica, no sélo para proteger la
“buena administracién’, sino sobre todo para evitar dafos sobre la gente a las que ésta
debe servir. La vocacién de servicio no se ha de proyectar exclusivamente sobre los
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bienes publicos, o sobre la jerarquia administrativa, o sobre la correccién de las cuentas,
todos ellos intereses publicos importantes. La orientacion vicarial ha de dirigirse a las
personas destinatarias de los servicios, que no deben sufrir las consecuencias de con-
ductas irresponsables de autoridades y funcionarios.

Esto es lo que debemos intentar evitar. El esfuerzo realizado por definir mejor la
naturaleza personal de autoridades y funcionarios, en sus distintos tipos, parte de la
disociacion de los supuestos por culpa de aquellos casos en los cuales se genera daiio,
pero sin mediacién de una intencionalidad de producirlo, vulnerando deliberadamente
una norma o actuando de forma negligente. Al fin, la clave de todos los tipos de res-
ponsabilidad personal aqui estudiados es que requieren dolo o culpa (mas bien grave).

La dificultad de diferenciar el dolo de la negligencia grave ya ha sido puesta de
manifiesto, y deberia ser una cuestién recurrente en todo el analisis del régimen para la
exigencia de responsabilidades. Si el dolo es presupuesto de los delitos, su comprensi-
6n es esencial. Si el alcance de la responsabilidad contable es diverso dependiendo de
la concurrencia o no de dolo o negligencia grave, diferenciar esta de la leve es capital.
Si la responsabilidad disciplinaria ha de modularse en funcion de la intencionalidad o
el comportamiento negligente, el punto clave pasa a ser, entonces, qué es dolo y qué
es negligencia grave.

Muchos conceptos elaborados por la dogmatica penal pasan a ser inopinadamente
claves en la regulacién y aplicacién interpretativa de las responsabilidades personales
de autoridades y funcionarios. ;Cabe la imputacién objetiva? ;Es posible exigir un es-
tandar de diligencia mayor en funcién del tipo de funciones que se asumen, o de la cua-
lificacién técnica que se presume a determinadas autoridades o servidores publicos?
;Dénde trazar la diferencia entre el dolo y la negligencia grave, a efectos delictivos?
;Cémo acreditar el dolo, en aquellos casos en los que la motivacién no es un beneficio
personal, sino la busqueda de una mejor solucién de interés publico?

A pesar de todas estas dudas, no es extraiio que por operatividad se produzca el fe-
némeno de la incorporacion al discurso de un concepto que se considera sobrentendi-
do - el dolo -, aunque provenga de un dmbito distinto, el penal, donde su construccién
es mucho mas elaborada que en el resto de las dogmaticas de la responsabilidad (civil o
administrativa). Siendo asi, conviene acercarse a las fuentes penales para tomar de ellas
las construcciones mas esclarecedoras de su significado.

Dolo es, segun Ragués i Vallés, “...por lo menos, comisiéon del hecho por conoci-
miento de las circunstancias de éste que pertenecen al tipo legal...’, aunque después
precisa que “...la mayoria de los autores entiende que, para que concurra una realiza-
cién dolosa, hace falta algo mas que conocer: la opinién dominante afirma que el dolo
no sélo es conocer, sino también querer la realizacion del tipo penal” Los elementos
cldsicos del dolo son, pues, conocimiento y voluntad'4.

14 RAGUES | VALLES, Ramén. El dolo y su prueba en el proceso penal, Barcelona: Bosch, 1999.
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Existen diferentes clases o grados de dolo, a saber: el dolo directo de primer grado
(conocery querer plenamente el resultado), el dolo directo de segundo grado (conocer
y saber que se producira el resultado) y el “dolo eventual” (no se quiere realmente el
resultado, pero deliberadamente se producen acciones que muy probablemente con-
duciran al mismo).

La apreciacién de culpa o negligencia graves nos llevan a cuestiones de atencién
y esfuerzo profesional, capacidades que pueden ser afectadas por la influencia de los
sesgos cognitivos, que nos inducen al error. Negligencia grave ha de ser algo mas, una
dejadez deliberada en tanto en cuanto se habria advertido el riesgo de un resultado
en el caso de no tomar medidas en la linea concreta, y esas advertencias habrian sido
totalmente pasadas por alto o trivializadas.

;Estdn inadaptados estos conceptos para la realidad compleja de la gestidon
publica? En mi opinién, el concepto de dolo del Derecho penal, en los delitos contra la
Administracion publica, estd pensando de un autor que decide de manera inequivoca
desde una posicidon de poder, asi que no existe dificultad alguna en la atribuciéon del
comportamiento y sus consecuencias. Hoy, en cambio, la complejidad es tal que en
muchos casos la apreciacion de las responsabilidades no va a poder hacerse sobre este
presupuesto.

En tales circunstancias, nos encontramos ante serios problemas de imputacion, un
tema poco pero bien tratado por la dogmatica penal’s, que requiere comenzar distin-
guiendo entre la imputacién ordinaria y la imputacion extraordinaria. En esta ultima,
no concurririan los presupuestos de pleno conocimiento y libertad del sujeto, sino que
tendria lugar en cambio una vulneracién de“incumbencias”. Esta imputacion extraordi-
naria podria tener un papel relevante en la asignacién de responsabilidades por culpa
a las autoridades y funcionarios, desviandose del punto de partida de una libertad de
actuacion en el seguimiento de las prescripciones.

El principio de culpabilidad necesita para su operatividad practica reglas de com-
portamiento y reglas de imputacién. Las reglas de conducta pueden ser tanto pros-
pectivas como retrospectivas, dirigiéndose a quienes actdan. Las reglas de imputacién
se dirigen a quien juzga una conducta (los jueces), e incorporan elementos valorati-
vos. Cabe la imputacién cuando el sujeto al que se asigna una determinada conducta
tuvo una alternativa. Tal presupuesto es relevante en particular cuando pensamos en
la gestion publica, donde el procedimiento, la motivacion, el reflejo documental y la
memoria organizativa sobre las circunstancias en torno a cada decisiéon y comporta-
miento pueden exponer las diversas alternativas ponderadas, demostrando si cabia o
no actuar de forma distinta.

15 HRUSKA, Joachim. Imputacion y Derecho penal. Pamplona: Aranzadi, 2005.
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La motivacién y el expediente administrativo son claves para acreditar el dolo o la
culpa, en particular las alertas o advertencias que pudieran recibirse sobre decisiones o
gestiones concretas (no las menciones abstractas, o indefinidas, que no precisan qué,
0 cémo debe ser corregido). Si una autoridad o funcionario desoye sistematicamente
estas recomendaciones, estaria actuando al menos con imprudencia. Su constancia es
una evidencia de culpa, de dolo en los casos mas graves. Pero insisto en la necesidad de
advertencias explicitas y precisas.

No hay dolo ni culpa en el proceder objetivo, conforme a las normas y a los proce-
dimientos y con razones de interés general. Hay dolo o culpa alli donde se producen
excesos, abusos o arbitrariedades, donde se desoyen las advertencias sobre la concur-
rencia de ilegalidades dafinas, sustituyendo la voluntad subjetiva de la autoridad o
servidor publico al interés publico, donde el poder publico se transforma en un instru-
mento para satisfacer el capricho de una persona individual (arbitrariedad).

6. LA PREVENCION DE LA ARBITRARIEDAD COMO NOR-
TE

Todas las responsabilidades personales de los servidores publicos deberian a mi jui-
cio replantearse en clave de prevencion de la arbitrariedad, coordinarse también para
lograr el objetivo de la prevencion de las conductas. Por supuesto, la penal tiene esta
naturaleza, pero como he argumentado, comparten el mismo fundamento la respon-
sabilidad disciplinaria, la contable y la administrativa. No estamos ante instituciones de
compensacién de danos, aunque también propicien este resultado, sino en presencia
de mecanismos de prevencion del comportamiento contrainstitucional de las personas
que asumen la representacion y accién de los poderes publicos.

La exposicion de las variadas responsabilidades de autoridades y empleados publi-
cos demuestra, en primer lugar, que no puede sin muchos matices hablarse de impu-
nidad en el Estado de Derecho. El incremento del nivel de exigencia y la exposicién a
crecientes riegos de los gestores del interés general es evidente, como también lo es
que se procesa, condena e incluso encarcela a personas que han ocupado posiciones
de maximo poder. Aunque no tenemos datos suficientes para calibrar porcentualmen-
te laincidencia de la exigencia de responsabilidades, ni crezca quizas de forma lineal, si
parece mayor. Cuestion distinta es ponderar en qué casos, cuando y por qué se piden
explicaciones, si esos procesos tienen lugar por razones juridicas o de otro orden, y si
son los fenémenos electorales u de otro orden, mas que las normas, los explicativos del
énfasis en la rendicion de cuentas.

Si asumimos que no siempre concurren los presupuestos de la exigencia de todos
los tipos de responsabilidades, habra que acotar cuando y por qué iniciar cada una de
las acciones correspondientes. La trivializacién de la Jurisdiccion penal es en si misma
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un abuso o mal uso de una rama del Derecho que debiera concebirse como ultima ratio.
El solapamiento de intervenciones de diferentes instituciones de control también pue-
de producir disfunciones, entre ellas el llamado “efecto de enfriamiento’, o de exceso
de precaucion en la gestién publica. Un andlisis muy completo de esta derivada, con
ejemplos multiples de Derecho comparado, nos lo ofrecen 16

Elincremento del nivel de exposicion legal de las autoridades y empleados publicos
es una realidad de nuestro tiempo. Siempre han existido previsiones sobre rendicion
de cuentas, pero nunca antes se han aplicado de la forma y con el grado que hoy con-
templamos los casos de exigencia de responsabilidades a personas que ocupan o han
ocupado puestos de gobierno o participado en la administracion. Por supuesto, cabe
percibir e interpretar esta tendencia como un fortalecimiento del Estado de Derecho -
lo es en buena medida -, pero también obedece a otros factores sociales, incluso de tipo
emocional. La polarizacién, radicalizacion e interpretacion intuitiva de circunstancias
complejas puede explicar en tanta medida como la corrupcidn ciertas situaciones.

Estamos ante un fendmeno internacional, observable en las democracias avanza-
das y en otras en vias de serlo. Los presidentes de Estados Unidos, por ejemplo, estan
mas expuestos al Impeachment que antes, en una perspectiva histérica comparada.
También en América Latina han proliferado los casos de procesamiento y entrada en
prision de ex Presidentes. La agenda publica actual incluye la acusacién reiterada con-
tra los gobernantes, de quienes tiende a presumirse un grado de criminalidad. Entre
las estrategias de oposicién, mas que nunca, también se generaliza la busqueda de
responsabilidades juridicas. Cualquier decision controvertida serd discutida, tanto en
el plano de la oportunidad como en el de las consecuencias legales, lo cual es correcto,
llegando mas alla en sus derivadas sobre quienes intervinieron en ella.

La Democracia incluye la obligacion de responder, de dar explicaciones y saber que
estas deben ser suficientes para que la sociedad comprenda y acepte las razones de las
decisiones. Weber asociaba la ética de la responsabilidad al buen funcionamiento de la
Democracia, pero por supuesto no basta con la ética, necesitamos leyes y mecanismos
de prevencion de la arbitrariedad. Es labor de los juristas construirlos repensando y
comprendiendo el significado profundo de las instituciones’?.
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