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Resumen: En los dltimos dos afios se ha producido un cambio
notable en la regulacién de la responsabilidad de los servidores publi-
cos. La derogacién de la vieja Ley del Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas, la modificacién del Cédigo Penal, o la aproba-
cién de la nueva Ley de Transparencia han contribuido mucho a
construir un nuevo panorama. Este texto intenta exponer cémo ha
quedado la normativa actualmente. Por tanto, se ofrece una visiéon
global de la responsabilidad penal, patrimonial y disciplinaria de la
materia, acompanada de una visién critica sobre la realidad practica
a la que da lugar.

Abstract: In recent years there has been a notable change in the
regulation of the responsibility of public servants. The repeal of the
Law on the Legal Regime of Public Administrations, the modification
of the Criminal Code and the approval of the Transparency Law have
created a new framework. This text tries to expose the current Spa-
nish regulation on these issues. Therefore, it offers a global vision of
the criminal, patrimonial and disciplinary responsibility of public
servants, accompanied by a critical vision on the practise.
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1. INTRODUCCION

La responsabilidad de los servidores puiblicos en el ejercicio de sus
funciones es, sin lugar a dudas, una cuestién juridica fundamental.
Mas atin cuando concurren circunstancias como las que han dado pie
a la redaccion de este texto, esto es, un cambio sustancial en la legis-
lacién aplicable al respecto como el que se ha producido en los ulti-
mos afos. Baste, en este sentido, recordar que entre 2015 y 2017 se ha
actualizado la normativa administrativa, en primer lugar a través de
la derogacion de la ya casi venerable Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun, a la que han sucedido dos normas
diferentes, la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico y la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas. A ello hay
que anadir las modificaciones introducidas en otra norma de impor-
tancia fundamental en el funcionamiento de la administracién publi-
ca, la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado
Publico, que ha sido derogada por el Real Decreto Legislativo 5/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido del Estatu-
to Basico del Empleado Publico, que ha unificado la Ley 7/2007, de 12
de abril, del Estatuto Bésico del Empleado Publico, y las disposicio-
nes en materia de régimen juridico del empleo publico contenidas en
normas con rango de ley que habian introducido modificaciones en
sus disposiciones béasicas.

A lo anterior hay que afiadir las novedades introducidas en la res-
ponsabilidad penal en lo referente a las actuaciones desarrolladas en
el marco de las administraciones publicas por la Ley Organica 1/2015,
de 30 de marzo, que modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de no-
viembre, del Cédigo Penal. Esta actualizacién normativa ha incre-
mentado considerablemente la atencién dedicada por la normativa
penal a la administracién, lo que se ha plasmado en la revisién total
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de delitos el de malversacién de caudales publicos (articulos 432 a
435 del Cédigo Penal), en una agravacion generalizada de las penas
que pueden ser impuestas en los delitos cometidos por los funciona-
rios publicos, o en la ampliacién del concepto penal de servidores
publicos, incluyendo en él a determinados particulares que realizan
actividades vinculadas al ejercicio de funciones publicas o creando el
concepto de funcionario publico extranjero.

El objetivo del presente texto consiste, en suma, en ofrecer una
visién panoramica de la responsabilidad de los servidores publicos de
acuerdo con este nuevo régimen juridico que abarque tanto la respon-
sabilidad disciplinar como la penal o la responsabilidad patrimonial
de los servidores publicos. Obra de suyo que, dado el caracter globa-
lizador de este articulo, sera necesario, a fin de no extendernos inde-
finidamente, decir ya de antemano que no se analizaran las cuestio-
nes procesales asociadas a la exigencia de responsabilidades, esto es,
el régimen de los diferentes procedimientos sancionadores, que da-
rian por si mismos para un profundo trabajo que a buen seguro aco-
meteran con fruicién nuestros comparieros procesalistas.

2. LA RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA DE LOS SERVIDORES
PUBLICOS

2.1 Introduccién general. La responsabilidad del empleado
publico en general

La espina dorsal de la regulacién de la responsabilidad disciplina-
ria de los servidores publicos se halla situada en el titulo VII del Esta-
tuto Basico del Empleado Publico, de acuerdo con la nueva redaccién
elaborada en el contexto del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatu-
to Basico del Empleado Publico, y por el todavia vigente Real Decreto
33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de Ré-
gimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administracién del Es-
tado, cuyo articulado, no obstante, resulta a dia de hoy en buena
medida redundante, por haber sido incorporado en su mayor parte en
el EBEP.

La normativa emanada del EBEP comienza con una declaracién
general acerca de su propia competencia sobre las materias propias
de la responsabilidad disciplinaria de los servidores publicos, cues-
tion abordada en su articulo 93, que afirma que «I. Los funcionarios
ptiblicos vy el personal laboral quedan sujetos al régimen disciplinario
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establecido en el presente titulo y en las normas que las leyes de Funcion
Puiblica dicten en desarrollo de este Estatuto». En principio, y de acuer-
do con lo que posteriormente enuncia el articulo 94.1!, esta potestad
se ejercera exclusivamente sobre las infracciones del personal al ser-
vicio de las administraciones publicas que hayan sido cometidas en el
ejercicio de sus funciones y cargos, y sin perjuicio de la responsabili-
dad patrimonial o penal que pudiera derivarse de tales infracciones.
Ello no obstante, este precepto debera ser interpretado extensivamen-
te, esto es, mas alla de las limitaciones impuestas por los lugares y
horarios de trabajo, segiin la opinién de Quintana Lépez?, Sempere
Navarro o Hierro Hierro®.

En cuanto al sentido ultimo de la expresién «funcionarios publi-
cos» en este contexto, hay que precisar que el concepto de funciona-
rio a los efectos de la responsabilidad disciplinaria definida en el Es-
tatuto Basico del Empleado Publico es mucho mas restringido que el
concepto a efectos penales, pues no se incluye en €l a los funcionarios
politicos o electivos, ni al personal eventual o de confianza*. Dicho
esto, es de otro lado particularmente importante destacar que, en el
mismo articulo 93, el Estatuto determina que «4. El régimen discipli-
nario del personal laboral se regird, en lo no previsto en el presente titu-
lo, por la legislacion laboral», 1o que parece determinar que, en la vieja
polémica sobre qué tipo de normativa se ha de aplicar al personal la-
boral, si la laboral o la administrativa, se impone esta tltima, siendo
aplicable la regulacion laboral solo en los casos en los que nos halle-
mos ante situaciones que no se han previsto en el Estatuto, esto es, en
situaciones residuales®.

! «Las Administraciones Publicas corregiran disciplinariamente las infracciones
del personal a su servicio sefialado en el articulo anterior cometidas en el ejercicio de
sus funciones y cargos, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial o penal que
pudiera derivarse de tales infracciones»

2 Véase: QUINTANA LOPEZ, T., «La potestad disciplinaria de las administraciones
sobre los empleados publicos», Documentaciéon administrativa, N.° 282-283, 2009
(Ejemplar dedicado a: La potestad sancionadora de las Administraciones Publicas II),
2009, pags. 321-359.

3 SEMPERE NAVARRO, A. V. y HIERRO HIERRO, F., «Régimen disciplinario», en Co-
mentarios a la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bdsico del Empleado Publico,
Thomson/Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2008, pags. 798 a 800

4 Véase: FORTES GONZALEZ, Ana 1., «La responsabilidad patrimonial de las autori-
dades y personal al servicio de las administraciones publicas», tesis doctoral defendi-
da en Salamanca en 2013, accesible en: http://gredos.usal.es/jspui/bits-
tream/10366/124151/1/DDAFP_FortesGonz%C3%A1lez_Analsabel_tesis.pdf. Ultima
visita: 15 de febrero de 2017.

5 Ello no obstante, no podemos dejar de sefalar que parece un tanto contradic-
torio que el articulo 92 estipule que «El personal laboral se regira por el Estatuto de
los Trabajadores y por los Convenios Colectivos que les sean de aplicacion. Los
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Cabe también precisar que el régimen sancionador se extiende no
solo a los autores de las conductas tipificadas, sino también a sus po-
sibles inductores o encubridores, de acuerdo con lo sefialado en los
articulos 93.2 y 93.3 del Estatuto. Hay, no obstante, algunas diferen-
cias relevantes entre ambos casos, por cuanto, para empezar, en el
caso de los inductores parece suficiente que se consume el intento de
condicionar la conducta del servidor publico que ha de realizar la
conducta sancionable, con independencia de si finalmente éste proce-
de a llevarla a término, mientras que, en el caso del encubridor, es
necesario que ésta efectivamente se realice, ya que el texto habla ex-
plicitamente de «faltas consumadas». En segundo lugar, en el caso de
los encubridores se exige que sean faltas graves o muy graves que,
ademas, causen «dafio grave para la Administracién o los ciudada-
nos», mientras que para los inductores solo se exige que se trate de
«actos o conductas constitutivos de falta disciplinaria». Por fin, no
estara de mas indicar que los inductores incurriran en la misma res-
ponsabilidad que los autores, circunstancia ésta que no estd nada
clara en el caso de los encubridores, ya que la norma no sefiala nada
al respecto®.

El ejercicio de esa potestad sancionadora se ejercera de acuerdo
con unos principios que se incluyeron por primera vez en el Estatuto
de 2007 y que abarcan, de acuerdo con el articulo 94.2 del texto ahora
vigente, los de legalidad y tipicidad de las faltas y sanciones, a través

convenios colectivos podran determinar la aplicacién de este capitulo al personal
incluido en su 4mbito de aplicacién en lo que resulte compatible con el Estatuto de
los Trabajadores».

¢ De ahi que tengan sentido las palabras de Perona cuando escribe que «El otro
precepto a considerar, el articulo 93.3, al establecer que «igualmente, incurriran en
responsabilidad los funcionarios publicos o personal laboral que encubrieren las
faltas consumadas muy graves o graves, cuando de dichos actos se derive dafio grave
para la Administracion o los ciudadanos», suscita al menos un par de dudas al intér-
prete: de un lado, la responsabilidad en que incurre en este caso el encubridor, pues
el namero tres del articulo 93, a diferencia del nimero dos, no indica que los encu-
bridores incurriran en la misma responsabilidad que el autor material de la falta, por
lo que surge el interrogante sobre si el encubridor ha de responder en los mismos
términos que el autor o de forma diferente, con menor responsabilidad, o aun con
mayor; pues bien, ante la ausencia de un pronunciamiento por parte del redactor del
EBEP, bien pudiera ser aclarado este extremo en el desarrollo que se haga del mismo
conforme al sistema de previsto en el articulo 93.1 y 4, antes analizado, aunque el
término «igualmente» con que da comienzo el precepto comentado ha llevado a al-
gun autor a considerar que los encubridores han de hacer frente a la misma respon-
sabilidad que los autores materiales de la falta o inductores de la misma en grado de
consumacién» (Cf: PERONA MATA, C., «Estatuto Béasico del Empleado Publico», Fede-
racién de Ensefianza de CC. 00., Marzo 2016, pag. 162, en: http://ccoo.upv.es/files/
Legislacion/2016/2016-03-xx_Ley-7-2007_EBEP_texto-actualizado-y-comentado_Car-
men-Perona_CCOO.pdf. Ultima visita: 15 de febrero de 2017).
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de la predeterminacién normativa o, en el caso del personal laboral,
de los convenios colectivos; irretroactividad de las disposiciones san-
cionadoras no favorables y de retroactividad de las favorables al pre-
sunto infractor; proporcionalidad, aplicable tanto a la clasificacién de
las infracciones y sanciones como a su aplicacién; culpabilidad; y
presuncién de inocencia.

2.2 Régimen de infracciones

El régimen de infracciones viene descrito en el articulo 95 del Es-
tatuto, que las divide en tres tipos, muy graves, graves y leves. De en-
tre todas ellas, obviamente, el documento hace especial hincapié en
las muy graves, incluyendo un listado de todas ellas, de manera que
se cumplan eficazmente los criterios de legalidad o tipicidad ya cita-
dos. Entre ellas se encuentran incluidas las siguientes:

a) El incumplimiento del deber de respeto a la Constitucién y a
los respectivos Estatutos de Autonomia de las comunidades auténo-
mas y ciudades de Ceuta y Melilla, en el ejercicio de la funcién pu-
blica.

b) Toda actuacién que suponga discriminacién por razén de ori-
gen racial o étnico, religiéon o convicciones, discapacidad, edad u
orientacion sexual, lengua, opinién, lugar de nacimiento o vecindad,
sexo o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social, asi
como el acoso por razén de origen racial o étnico, religién o convic-
ciones, discapacidad, edad u orientacién sexual y el acoso moral, se-
xual y por razén de sexo.

c) El abandono del servicio, asi como no hacerse cargo volunta-
riamente de las tareas o funciones que tienen encomendadas’.

d) La adopcion de acuerdos manifiestamente ilegales que causen
perjuicio grave a la Administracion o a los ciudadanos.

7 Hay que senalar aqui que el Tribunal Supremo ha establecido, a través de nume-
rosas Sentencias, los requisitos imprescindibles que deben concurrir para que una
conducta pueda ser tipificada como abandono de servicio. Asi, en Sentencias de 14 de
febrero (RJ 1984, 629), 14 de noviembre de 1985 (RJ 1985, 5670), 11 de abril de 1988
(RJ 1988, 3314), 17 de julio de 1990 (RJ 1990, 6131), 8 de abril de 1994, 22 de febrero
(RJ 1995\1596) y 17 de marzo de 1995 (RJ 1995\2348), 10 de enero (RJ 1996, 165) y 29
de mayo de 1996 (RJ 1996, 4657), 4 de diciembre de 2001 (RJ 2001, 2199), etc. Entre
ellos se cuentan la dejacién total del puesto de trabajo asignado al funcionario, gene-
ralmente por tiempo indeterminado y sin motivo alguno que lo justifique, unido al
proposito de apartarse de los deberes inherentes al mismo.
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e) La publicacién o utilizaciéon indebida de la documentacién o
informacién a que tengan o hayan tenido acceso por razén de su car-
go o funcién®.

f) La negligencia en la custodia de secretos oficiales, declarados
asi por Ley o clasificados como tales, que sea causa de su publicacién
o que provoque su difusién o conocimiento indebido.

g) El notorio incumplimiento de las funciones esenciales inheren-
tes al puesto de trabajo o funciones encomendadas®.

h) La violacién de la imparcialidad, utilizando las facultades atri-
buidas para influir en procesos electorales de cualquier naturaleza y
ambito.

i) La desobediencia abierta a las 6rdenes o instrucciones de un
superior, salvo que constituyan infraccién manifiesta del ordenamien-
to juridico.

j) La prevalencia de la condiciéon de empleado puiblico para obte-
ner un beneficio indebido para si o para otro.

k) La obstaculizacion al ejercicio de las libertades publicas y dere-
chos sindicales.

1) La realizacién de actos encaminados a coartar el libre ejercicio
del derecho de huelga.

m) El incumplimiento de la obligaciéon de atender los servicios
esenciales en caso de huelga.

n) El incumplimiento de las normas sobre incompatibilidades
cuando ello dé lugar a una situacién de incompatibilidad.

f) La incomparecencia injustificada en las Comisiones de Investi-
gacion de las Cortes Generales y de las asambleas legislativas de las
comunidades auténomas.

o) El acoso laboral.

8 Nétese que aqui la norma va mucho maés alla de la necesidad de preservar secre-
tos oficiales.

® Como ha sefialado Quintana Loépez, «La exigencia de que concurran todos los
componentes del tipo (notoriedad, funciones esenciales inherentes al puesto de tra-
bajo, funciones encomendadas) puede llegar a dificultar la correccién disciplinaria de
aquel empleado publico poco comprometido con su trabajo, algo que, sin duda, debe
ser solventado por las normas de desarrollo del EBEP mediante la previsién de tipos
de faltas, graves o leves, que suavicen la exigencia de las circunstancias concurrentes
del tipo» (Cf: QuiNTANA LOPEZ, T., «La potestad disciplinaria de las administraciones
sobre los empleados publicos», op. cit., pags. 345.
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p) También seran faltas muy graves las que queden tipificadas
como tales en ley de las Cortes Generales o de la asamblea legislativa
de la correspondiente comunidad auténoma o por los convenios co-
lectivos en el caso de personal laboral.

Esta ultima letra viene a demostrar que la relacién anterior es un
numerus apertus, de manera que a través de leyes estatales o autono-
micas, en el caso de los funcionarios, o mediante los convenios colec-
tivos, en el caso de los empleados laborales de las Administraciones
publicas, podran ser tipificadas también otras actuaciones diferentes
como faltas muy graves!'®.

En cuanto a las faltas graves o leves, hay que indicar que el Esta-
tuto adopta una actitud mucho menos minuciosa en su descripcién,
remitiéndose, en el caso de las graves, a las «establecidas por ley de las
Cortes Generales o de la asamblea legislativa de la correspondiente co-
munidad auténoma o por los convenios colectivos en el caso de perso-
nal laboral, atendiendo a las siguientes circunstancias: a) El grado en
que se haya vulnerado la legalidad; b) La gravedad de los davios causa-
dos al interés publico, patrimonio o bienes de la Administracion o de los
ciudadanos; y c) El descrédito para la imagen ptiblica de la Administra-
cion». Mas acentuado es todavia este fenémeno en el caso de las faltas
leves, en cuanto que lo que la norma senala a este efecto es, exclusiva-
mente, que «4. Las leyes de Funcion Publica que se dicten en desarrollo
del presente Estatuto determinardn el régimen aplicable a las faltas le-
ves, atendiendo a las anteriores circunstancias».

2.3 Régimen sancionador

El régimen sancionador aparece a su vez reflejado en el articulo 96
del Estatuto que determina que las faltas pueden lugar a diversas san-
ciones. Algunas de ellas, como la separacién del servicio de los fun-
cionarios, que en el caso de los funcionarios interinos comportara la
revocacion de su nombramiento, o el despido disciplinario del perso-
nal laboral, se aplicaran cuando medie la comisién de faltas muy
graves. Otras, como la suspensién firme de funciones, o de empleo y
sueldo en el caso del personal laboral, con una duracién maxima de 6
afos, el traslado forzoso, con o sin cambio de localidad de residencia,
por el periodo que en cada caso se establezca, el apercibimiento, o el
demérito, que consistira en la penalizacién a efectos de carrera, pro-

10 QuUINTANA LOPEZ, T., «La potestad disciplinaria de las administraciones sobre los
empleados publicos», cit., pag. 346.
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mocion o movilidad voluntaria, podran aplicarse a todo tipo de faltas,
si bien siempre teniendo presente el principio de proporcionalidad y
lo estipulado por el nimero 3 del mismo articulo, que dice explicita-
mente que «el alcance de cada sancién se establecerd teniendo en
cuenta el grado de intencionalidad, descuido o negligencia que se re-
vele en la conducta, el dafio al interés publico, la reiteracién o reinci-
dencia, asi como el grado de participacion».

2.4 Otros regimenes de responsabilidad sancionadora

No podemos cerrar este apartado destinado fundamentalmente a
la responsabilidad administrativa sin recordar, en primer lugar, que
hay colectivos enteros de servidores publicos que cuentan con su pro-
pia normativa a estos propésitos. Asi, por ejemplo, en el caso de Jue-
ces y Magistrados, la potestad sancionadora se halla incardinada en el
Consejo General del Poder Judicial'!, y su régimen se encuentra regu-
lado en los articulos 414 a 427 de la Ley Organica del Poder Judicial.
Otro tanto podria decirse del régimen disciplinario de las fuerzas y

cuerpos de seguridad del Estado, por no hablar de las Fuerzas Arma-
das'?.

A ello hay que anadir que la reciente evolucién de nuestro ordena-
miento juridico ha ido determinando la extensién de esta forma de
responsabilidad a colectivos que van mas alla de los ya citados, hasta
incluir a los miembros del Gobierno, Secretarios de Estado y resto de
altos cargos de la Administracién del Estado, pero también a los altos
cargos o asimilados, que tengan dicha consideraciéon de acuerdo con
la normativa autonémica o local. En este caso, su responsabilidad
vendra determinada por lo dispuestos en el articulo 29 y siguientes de
la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la infor-

'l Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

12 El régimen disciplinario de los miembros del Cuerpo Nacional de Policia se
encuentra regulado en la Ley Organica 4/2010, de 20 de mayo del Régimen Discipli-
nario del Cuerpo Nacional de Policia; respecto de la Guardia Civil, hay que mencio-
nar la Ley Orgénica 12/2007, de 22 de octubre, de Régimen disciplinario de la Guar-
dia Civil. Por fin, y en lo que respecta a las Fuerzas Armadas son tres las normas a
tener en cuenta, la Ley Orgéanica 8/1998, de 2 de diciembre, de Régimen Disciplinario
de las Fuerzas Armadas; la Ley Orgénica 13/1985, de 9 de diciembre, que aprueba el
Cédigo Penal Militar; y la Ley 17/1999, de 18 de mayo, reguladora del Régimen de
Personal de las Fuerzas Armadas. Véase: FORTES GONZALEZ, Ana 1., «La responsabili-
dad patrimonial de las autoridades y personal al servicio de las administraciones
publicas», tesis doctoral defendida en Salamanca en 2013, accesible en: http://gredos.
usal.es/jspui/bitstream/10366/124151/1/DDAFP_FortesGonz%C3%A1lez_Analsabel _
tesis.pdf. Ultima visita: 15 de febrero de 2017.
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macién publica y buen gobierno. Nos gustaria indicar aqui, aunque
sea brevemente, nuestro particular apoyo a la inclusién de estas nue-
vas responsabilidades, que deberian complementar eficazmente las
modificaciones introducidas en nuestro Cédigo Penal en lo referente
a delitos como el de malversacién de caudales publicos que expondre-
mos a continuacion. Sin embargo, tampoco podemos dejar de sefialar
las enormes dificultades que tendra que afrontar la aplicaciéon concre-
ta de esta disposicién, ya sea por la propia inconcrecién de los sujetos
a los que atafie, o por la dudosa constitucionalidad de algunas de las
sanciones previstas por la citada norma'3.

3. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS SERVIDORES PUBLICOS
3.1 Introducciéon

La responsabilidad penal de los servidores publicos goza de parti-
cular relevancia por varios motivos. En primer lugar, por la propia
gravedad del tipo de responsabilidad de la que estamos hablando. No
en vano se considera habitualmente que las responsabilidades penales
tienen un «plus» frente a todas las demas formas de sancién y, desde
luego, son las tunicas que contemplan penas que incluyen el ingreso
en prisiéon. En segundo lugar, por la propia extension del concepto de
funcionario que se maneja en este ambito, de acuerdo con lo dispues-
to en el articulo 24.2 del Cédigo, que estipula que «se considerard
funcionario piiblico todo el que por disposicion inmediata de la Ley o
por eleccion o por nombramiento de autoridad competente participe en
el ejercicio de funciones piiblicas». A ello hay que afiadir lo dispuesto
en el articulo 427 CP, referido especificamente al cohecho -y con apli-
caciéon también en el caso de la corrupcion en las transacciones eco-
némicas internacionales (por disposicion del art. 286 ter CP)—, que
sefnala que, en tales casos, las conductas tipicas se extenderan a «cual-
quier persona que ejerza una funcion ptiblica para un pais de la Unién

13Y es que, como ha escrito acertadamente Fortes Gonzalez, «asi cabria pregun-
tarse si no seria contrario a la Constitucién que los cargos de eleccion directa por los
ciudadanos como los concejales puedan ser destituidos por la imposicién de una
sancién administrativa, o qué ocurre con el personal de libre designacidn, el personal
directivo, o el personal eventual que parece quedar excluido» (FORTES GONZALEZ, Ana
1., «La responsabilidad patrimonial de las autoridades y personal al servicio de las
administraciones publicas», tesis doctoral defendida en Salamanca en 2013, accesible
en: http://gredos.usal.es/jspui/bitstream/10366/124151/1/DDAFP_
FortesGonz%C3%A1lez_Analsabel_tesis.pdf. Ultima visita: 15 de febrero de 2017).
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Europea o cualquier otro pais extranjero, incluido un organismo ptibli-
co 0 una empresa piiblica»'*.

Por tanto, a efectos penales, no solo deberan considerarse funcio-
narios a los que lo sean de carrera, sino también a los interinos, a los
contratados laborales al servicio de la administracién o a quien a tra-
vés de un contrato, administrativo o de cualquier otra naturaleza,
realice —con cierta permanencia— cualesquiera actuaciones que pue-
dan definirse como de caracter publico'> En tercer lugar, por la preva-
lencia que se otorga a los procedimientos penales en caso de que és-
tos versen sobre hechos que son también susceptibles de
responsabilidad administrativa. Y es que, como senala el articulo 94.3
del Estatuto, «cuando de la instruccion de un procedimiento disciplina-
rio resulte la existencia de indicios fundados de criminalidad, se suspen-
derd su tramitacion poniéndolo en conocimiento del Ministerio Fiscal».

Hay, de otra parte, que tener presente que la lista de delitos que
atribuyen penas especificas a los servidores publicos (esto es, delitos
especiales) o que, al menos, incrementan las penas para quien los co-
meten valiéndose de su posicién como tales es muy amplia'® y no ha
disminuido en absoluto en la formulacién del Cédigo Penal renovado.
Asi, hay que hablar en primer lugar de delitos que incluyen entre sus
elementos definitorios la comisién del hecho delictivo por autoridad
o funcionario publico o por alguna categoria determinada de éstos,
como jueces, magistrados, secretarios de la administraciéon de justi-
cia, fiscales, militares o funcionarios de instituciones penitenciarias
(delitos especiales propios). Entre ellos se encuentran los de torturas
y contra la integridad moral de las personas; los delitos contra la or-
denacién del territorio, sobre el patrimonio histérico o contra los re-
cursos naturales y el medio ambiente, que consisten en adoptar o in-

4 Véase, a este respecto: GOMEZ RIVERO, C., «El castigo penal de la corrupciéon en
el ambito del llamado sector publico instrumental», Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminologia, 2016, nim. 18-06, pags. 1-36.

15 Cf: VALEUE ALVAREZ, 1., «Reflexiones sobre los conceptos penales de funcionario
publico, funcién publica y personas que desempenan la funcién publica», Cuadernos
de Politica Criminar, 1997, n.° 62, pags. 435-498. Todo ello de acuerdo con la doctrina
que sentencia que «lo que otorga mayor merecimiento de pena a los casos de corrup-
cién publica es que el autor aprovecha una posicién, que tiene su origen en una deci-
sién de la Administracién» (Cf: NIETo MARTIN, A., Fraude y corrupcion en el DP econd-
mico europeo. Eurodelitos de corrupcion y fraude, Cuenca, 2006, pag. 96).

16 La relacién procede de: RAYON BALLESTEROS, «Responsabilidades de empleados
publicos y altos cargos de la Administracién», Anuario Juridico y Econémico Escuria-
lense, XLVIII (2015) 131-158 (135 y 136). Un estudio atin mas profundo sobre este
tema puede hallarse en un texto de nuestro admirado Norberto de la Mata: DE LA
MaTta, N., «El funcionario ptblico ante el derecho penal», Revista juridica de Castilla
y Leén, n.° 20. enero 2010, pags. 13-78.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 20, 2017 407



IXIGO DE MIGUEL BERIAIN

formar favorablemente ciertas resoluciones a sabiendas de su
injusticia; los referidos a la falsedad documental, de despachos trans-
mitidos por telecomunicaciones y falsificacién de certificados; delitos
de prevaricaciéon y otros comportamientos injustos; los delitos de
abandono de destino y omision del deber de perseguir delitos; delitos
de desobediencia y denegacién de auxilio; delitos e infidelidad en la
custodia de documentos y la violacién de secretos; cohecho; trafico de
influencias; malversacion de caudales publicos; fraudes contra la Ad-
ministraciéon publica (art. 436) - Las exacciones ilegales; negociacio-
nes y actividades prohibidas a los funcionarios publicos y los abusos
en el ejercicio de su funcién; prevaricacién en el ambito de la Admi-
nistracion de Justicia; obstruccién a la Justicia por parte de represen-
tantes del Ministerio Fiscal y Secretarios Judiciales; revelacion de se-
cretos en el ambito judicial; infidelidad en la custodia de presos;
delitos especificos de militares y funcionarios con ocasién de rebe-
lién; quebrantamiento de la inviolabilidad parlamentaria; obstaculi-
zacién en la investigaciones del defensor del Pueblo, Tribunal de
Cuentas y 6rganos equivalentes de las comunidades auténomas, etc.

En el segundo apartado —delitos que conocen de mayor sancién
por el hecho de haber sido cometidos por servidores publicos, esto es,
delitos especiales impropios— habria que situar, por su parte, al menos
los de descubrimiento y revelacién de secretos de particulares, allana-
miento de morada, domicilio de personas juridicas y establecimientos
abiertos al publico, receptacién, delitos contra la salud publica, esta-
fa, apropiacién indebida con abuso del cargo, incomparecencia ante
una comision parlamentaria de investigacién!’.

Obviamente, no es este el lugar y el momento de detenernos a exa-
minar exhaustivamente todos y cada uno de estos delitos, ya que, re-
cuérdese, el objetivo de este texto consiste en fijar la atencién, espe-
cialmente, en las novedades introducidas por las altimas novedades
legislativas. Es, precisamente, sobre esta base inicial sobre la que ci-
mentaremos la necesidad de introducir ahora algunas reflexiones
acerca las modificaciones introducidas por la reforma del Cédigo Pe-

17 Es, con todo, conveniente recordar que, a pesar de la que la lista de delitos que
cabria atribuir a los servidores publicos es sumamente extensa, en la practica los
tribunales de lo penal han sido poco proclives a emitir sentencias condenatorias en
su virtud. Ello se ha debido, entre otras razones, a una tradicion juridica, ya extinta,
que exigia la autorizacién previa administrativa para encausar penal o civilmente a
las autoridades y funcionarios, que todavia tiene cierto peso en el inconsciente colec-
tivo de la magistratura y/o a la existencia una jurisdiccién, como la contencioso-ad-
ministrativa, encargada ya de corregir los ilicitos producidos en el &mbito de lo pu-
blico, a la que los responsables de la jurisdiccién penal guardan a veces excesivo
respeto.
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nal efectuada en 2015'® y el —se supone- nuevo enfoque en politica
criminal que deberia traer consigo, siempre en relacién estricta con el
asunto que nos ocupa, esto es, la responsabilidad de los servidores
publicos.

Asi, y para empezar, convendria recordar que la nueva normativa
ha reforzado considerablemente la punicién de los llamados delitos
de corrupcion en el ambito de la Administracién publica, siguiendo
las recomendaciones del GRECco!® con motivo de la supervisién del
cumplimiento de las obligaciones asumidas por Espaia con la forma
de distintos Convenios Internacionales®’. La prueba mas palpable de
todo ello ha sido la considerable elevacion de las penas de inhabilita-
cién previstas para este tipo de delitos, y la imposicién de penas de
inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasi-
vo, en lo que deberia interpretarse como la apuesta por una politica
criminal mas activa en la prosecuciéon de los comportamientos rela-
cionados delitos. Ojala que la practica judicial se corresponda con
estas impresiones. Mas alld de todo ello, no obstante, nos gustaria
ahora centrar nuestra atencién en un delito en concreto, el de malver-
sacién de caudales publicos, que es el tnico?! que ha sufrido cambios
relevantes en la configuracién proporcionada por la tltima reforma
del Cédigo Penal.

3.2 La nueva concepcion del delito de malversaciéon de caudales
publicos

Como hemos anticipado ya, la configuracién del delito de malver-
sacién de caudales publicos ha cambiado notablemente con la apro-
bacion de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se mo-
difica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
La principal novedad introducida por la nueva concepcion radica en
pensar en el delito de malversaciéon como una modalidad de adminis-

18 A través de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la
Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal

1 Grupo de Estados Contra la Corrupcion, entidad dependiente del Consejo de
Europa.

20 Véase: RASILLO LOPEZ, P., «Los delitos de corrupcion tras la reforma del Cédigo
Penal por LO 1/2015 (II). Delitos contra la Administracién Publica», en El Derecho.
com, 16 de diciembre de 2016, en: http://www.elderecho.com/tribuna/penal/Delitos-
corrupcion-administracion-publica-reforma-Codigo-Penal_11_1033180001.html. Ul-
tima visita: 15 de febrero de 2017.

21 Esto no debe resultar particularmente sorprendente si tenemos presente que
estos delitos habian sido objeto de una profunda revisién por la LO 5/2010, de 22 de
junio.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 20, 2017 409


http://www.elderecho.com/tribuna/penal/Delitos-corrupcion-administracion-publica-reforma-Codigo-Penal_11_1033180001.html
http://www.elderecho.com/tribuna/penal/Delitos-corrupcion-administracion-publica-reforma-Codigo-Penal_11_1033180001.html

IXIGO DE MIGUEL BERIAIN

tracién desleal y/o una apropiacién indebida sobre el patrimonio pu-
blico y no necesariamente de sustracciéon o desviacién en el destino
de los fondos publicos.

Siguiendo esta filosofia, la modificacién introducida ha sustitui-
do tres conductas tipicas incluidas en la redaccién anterior del C6-
digo Penal (articulos 432, 433 y 434), la sustraccién con animo de
lucro de fondos publicos por parte del funcionario publico o autori-
dad -o consentir que otro los sustraiga con el mismo animo-, el
destino de dichos caudales publicos a usos ajenos a la funcién puabli-
ca, y la aplicacion privada de bienes muebles o inmuebles pertene-
cientes a las Administraciones Publicas con grave perjuicio para la
causa publica, por un tnico concepto que enmarca el delito de ad-
ministraciéon desleal (art. 252) y el delito de apropiacién indebida
del nuevo articulo 253%2. Cabe, pues, decir que «el interés juridico
concreto protegido en la malversacion lo constituye la correcta gestion
del patrimonio piiblico en sentido funcional para posibilitar la presta-
cion de los servicios publicos, y la confianza del ptiblico en el manejo
honesto del patrimonio piiblico, siendo objeto material del delito de
malversacion el patrimonio piiblico a diferencia de los delitos contra el
patrimonio o la propiedad privada que se regulan en el Titulo XIII del
Cdodigo Penal»?3.

La nueva estructura del delito se incardina, pues, en torno a dos
tipos fundamentales de malversacion, la malversaciéon como conducta
de apropiacién -articulo 432.2 y 3, que remite al articulo 253, que
castiga la apropiacién indebida, cuyo bien juridico es, a juicio de bue-
na parte de la doctrina, la propiedad- y la modalidad de malversacién
como conducta de administraciéon desleal —articulos 432.1 y 3 y 433,
apartado segundo, cuyo bien juridico es el patrimonio publico. La
diferencia entre ambas modalidades es nitida. En el caso de la apro-
piacién indebida, lo que se castiga son las conductas de quienes se
apropiaren para si o para un tercero, de dinero, efectos o valores o
cualquier otra cosa mueble que hubieran recibido en depdsito, comi-
sién, o custodia, o que les hubiera sido confiada en virtud de cual-
quier otro titulo que produzca la obligacion de entregarlos o devolver-
los, o negaren haberlos recibido. En cambio, la administracién
desleal consiste en infringir las facultades de administracion, exce-
diéndose en su ejercicio, siendo tal conducta ex ante idénea para

22 Véase: MIR PUIG, C., «La malversacién y el nuevo delito de administracién des-
leal en la reforma de 2015 del Cédigo Penal espafiol», Anuario de derecho penal y
ciencias penales, Tomo 68, 1, 2015, pags. 185-236

2 Tbidem, pag. 198.
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perjudicar el patrimonio administrado?*. Se trata de delitos que no
cabe cometer en su modalidad imprudente. Han de ser forzosamente
dolosos, sin que se exija en cambio dnimo de lucro?, lo que nos pare-
ce particularmente razonable?.

La pena adjudicada es de prisién de dos a seis afios y con las inha-
bilitaciones cumulativas especiales para cargo o empleo publico y
para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de seis a
diez anos. Hay, ademas, un subtipo agravado?’, otro hiperagravado?®
y, finalmente, uno atenuado?. Admiten penalidad la conspiracion,
proposiciéon y provocaciéon para cometer el delito, inferior en uno o
dos grados a la del tipo béasico, segtin el articulo 445 del Cédigo.

24 Como indica Mir Puig, «El articulo 252 CP abarca cualquier conducta que
constituya un «exceso en el ejercicio de las facultades de administraciéon», lo cual
incluye: 1) los actos de disposicion del patrimonio administrado; 2) la contraccion de
obligaciones del patrimonio ajeno frente a terceros; 3) las omisiones (no ejercitar un
derecho de crédito del patrimonio administrado) que puedan entenderse como un
ejercicio de las facultades que ostenta el administrador, y 4) las conductas de admi-
nistracién que generen riesgo previsible de sanciones o de responsabilidad patrimo-
nial para el patrimonio administrado (ejemplo: la comisién de un delito fiscal por
parte del administrador de la sociedad, relativo al Impuesto de Sociedades implica un
riesgo de multa penal para la sociedad administrada)» (Cf: MirR Puig, C., «La malver-
sacién y el nuevo delito de administracién desleal en la reforma de 2015 del Cédigo
Penal espafiol», cit., pag. 211).

% Y es que, como ha senalado Roca Agapito, «lo importante del delito de malver-
sacion no es que el funcionario se lucre o trate de beneficiar a un tercero, sino el
perjuicio que causa al patrimonio publico y la infidelidad para con la Administracién
y los ciudadanos a que sirve» (Roca AGapITO, L., «Delitos de malversacion: arts. 432 y
ss.», en ALVAREZ GARcia, F. J., Dopico GOMEZ, J., DiEz RiPoLLES, J. L. (Coord.), Estudio
Critico sobre el Anteproyecto de Reforma Penal de 2012, Valencia: Editorial Tirant lo
Blanch, 2013, pag. 924).

26 Hay que tener en cuenta que, en el caso de la apropiacién indebida, es necesa-
rio que se halle presente el animus rem sibi habendi, esto es, el deseo de apropiarse
efectivamente de la cosa. Si, por el contrario, el elemento que se halla presente es
exclusivamente el animus utendi, como es el caso de la distraccion a finalidades aje-
nas a la funcién publica (arts. 433 y 434 CP 95) del patrimonio publico, estariamos
ante un supuesto de administracién desleal.

27 Se castiga con las penas de prisién de cuatro a ocho afos e inhabilitacién abso-
luta por tiempo de diez a veinte afios si concurre alguna de las siguientes circunstan-
cias: a) causacién de dafio o entorpecimiento del servicio publico, o b) si el valor del
perjuicio causado o de los bienes efectos apropiados excedieren de 50.000 euros.

28 Si el valor del perjuicio causado o de los bienes o efectos apropiados excediere
de 250.000 euros, se impondr4 la pena del tipo gravado en su mitad superior, pudién-
dose llegar hasta la superior en grado.

29 Que castigado con pena de prisiéon de uno a dos afios y multa de tres meses y
un dia a doce meses, y en todo caso inhabilitacién especial para cargo o empleo pua-
blico y derecho de sufragio pasivo por tiempo de uno a cinco afios, cuando el perjui-
cio causado o el valor de los bienes o valores apropiados sea inferior a 4.000 euros.
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Es muy importante resaltar que el nuevo marco juridico penal si-
gue sin sancionar la asignacion de bienes o efectos publicos a otra fi-
nalidad que la asignada legalmente, a menos que tal actitud cause un
grave dafio al servicio a que tales caudales estuvieren destinados ori-
ginalmente. Esto es, como ha subrayado parte de la doctrina®, un
punto débil de la reforma, que ha confiado en exceso en la capacidad
auto sancionadora de la las Administraciones Publicas, que no es, en
la practica, tan efectiva como se presupone. Y no parece que la nueva
Ley de Transparencia vaya a provocar un cambio radical en este sen-
tido, como ya hemos sefialado en el apartado anterior.

4. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL FUNCIONARIO Y
LA ACCION DE LA ADMINISTRACION

Ademas de una responsabilidad disciplinaria o penal, las autorida-
des y el personal al servicio de las Administraciones Publicas pueden
contraer, con sus actos, una responsabilidad patrimonial frente a di-

30 Citaremos aqui a Manzanares Samaniego cuando escribe que a «El error del
Proyecto de 1980 y del Céodigo Penal de 1995 —que destipificaron dicha conducta- fue
no reparar en que la via sancionadora administrativa, eficaz tal vez en los escalones
inferiores de la Administracién, es por completo inoperante cuando aquel cambio en
el destino de los dineros publicos se realiza al mas alto nivel, con un ministro, por
ejemplo, como autor del desvio. Seria interesante saber si tales practicas, mas o me-
nos habituales a lo largo de las tltimas décadas, han sido sancionadas administrati-
vamente en alguna ocasién, pese a que por ellas ha transitado buena parte de la co-
rrupcién hoy poco menos que institucionalizada a la sombra de los poderes publicos.
Los euros previstos para construir una carretera pueden destinarse a un informe so-
bre el medio ambiente en relacién con las emisiones de anhidrido carbénico en las
autopistas alemanas. Y no pasara nada, porque el gasto habra tenido oficialmente
una finalidad publica con o sin concurso. Ademas, esta impunidad tiene la ventaja de
que se puede beneficiar al familiar, amigo o compafiero de partido con cifras astroné-
micas de euros a cambio de tres folios que, cogidos de Internet, no serviran para
nada (tal y como se sabia de antemano)... y asi sucesivamente» (Cf: MANZANARES SA-
MANIEGO, J. L., «La malversacion en el anteproyecto de octubre de 2012 para la refor-
ma del Cédigo Penal», La Ley, diario num. 8104, de 13 de jun. 2013, pag. 1). En pare-
cido sentido, Roca Agapito ha escrito que: «Seria conveniente volver a tipificar la
aplicacion de los caudales a fines publicos pero distintos de los que tuvieren legal-
mente asignados, si bien limitando la figura a solo los supuestos en que con ello se
cause un grave dafo al servicio a que tales caudales estuvieren destinados.» (Cf: Roca
AGAPITO, L., en sus conclusiones de su libro monografico El delito de malversacion de
caudales puiblicos. Ed. JM Bosch, 1999, pag. 368). Citaremos, por fin, a Carlos Mir
cuando sefiala que «En mi opinién, en los casos de no darse dicho grave dafio al ser-
vicio publico deberia sancionarse dicha conducta como infraccién administrativa por
aplicacion del principio de intervencién minima del derecho penal, principio que
fundament6 la desincriminacién de la referida conducta en el Proyecto de 1980 y en
el CP 1995 (Cf: Mir Puig, C., «<La malversacion y el nuevo delito de administracion
desleal en la reforma de 2015 del Cédigo Penal espafiol», cit., pags. 185-236 (191)).
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chas entidades. Hay, principalmente, dos vias por las que nuestra
normativa articula esta responsabilidad. De un lado, la accién de re-
greso por los dafios causados al ciudadano por los servidores publicos
y, de otro, la acciéon de indemnizacién por los dafos causados por
dolo o culpa grave a la propia Administracién, de acuerdo con lo que
anteriormente sefnalaba el articulo 145 de la Ley del Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Proceso Administrativo Co-
mun (LRJ-PAC) y que ahora ha mantenido inalterado en sus aspectos
sustanciales en la redaccién del articulo 36 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. A continuacién ex-
pondremos ambos tipos de acciones por separado.

4.1 Las responsabilidades derivadas de un dafio al ciudadano y
la accion de regreso

El régimen juridico de la responsabilidad patrimonial de las auto-
ridades y personal al servicio de las Administraciones Publicas frente
a terceros viene en general determinado por lo expuesto en el articulo
36 del Capitulo IV Seccién primera de la Ley 40/2015, de 1 de octu-
bre, de Régimen Juridico del Sector Publico, que senala lo siguiente:

Articulo 36. Exigencia de la responsabilidad patrimonial de las au-
toridades vy personal al servicio de las Administraciones Piiblicas.

1. Para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial a que se re-
fiere esta Ley, los particulares exigiran directamente a la Administra-
cién Publica correspondiente las indemnizaciones por los dafios y
perjuicios causados por las autoridades y personal a su servicio.

2. La Administracién correspondiente, cuando hubiere indemniza-
do a los lesionados, exigira de oficio en via administrativa de sus auto-
ridades y demas personal a su servicio la responsabilidad en que hu-
bieran incurrido por dolo, o culpa o negligencia graves, previa
instruccién del correspondiente procedimiento.

Para la exigencia de dicha responsabilidad y, en su caso, para su
cuantificacion, se ponderaran, entre otros, los siguientes criterios: el
resultado dafoso producido, el grado de culpabilidad, la responsabili-
dad profesional del personal al servicio de las Administraciones publi-
cas y su relacién con la produccién del resultado dafioso.

3. Asimismo, la Administracién instruira igual procedimiento a las
autoridades y demés personal a su servicio por los dafios y perjuicios
causados en sus bienes o derechos cuando hubiera concurrido dolo, o
culpa o negligencia graves.
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A tenor de la redaccién literal de dicho articulo, un lector bienin-
tencionado podria pensar que se abre una puerta a la posibilidad de
que la Administracién pueda recuperar las cantidades satisfechas
como consecuencia de las responsabilidades en que hubiera incurrido
frente a terceros como consecuencia de acciones dolosas, culposas o
gravemente negligentes efectuadas por servidores publicos en el con-
texto de su actividad, una vez satisfechas las indemnizaciones corres-
pondientes. Mas atn, incluso se podria pensar que la Administracién
tiene hasta un deber de interponer esta clase de acciones, dado que la
redaccién original del articulo, que incluia la férmula «podra exigir»
fue modificada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificacion de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las admi-
nistraciones publicas y del procedimiento administrativo comun, que
introdujo su expresion actual («exigira de oficio»), al parecer con el
explicito propésito de constituir como deber lo que hasta entonces
solo era potestad.

Un vistazo a la realidad cotidiana de nuestra vida judicial demos-
trara enseguida que tales conjeturas teéricas no ofrecen ninguna evi-
dencia practica. Tanto es asi, de hecho, que hay incluso quienes han
llamado a esta accién de regreso «un florero»3!, ya que practicamente
nunca*? llega a ejercitarse3?, situacion que ha sido duramente critica-
da por algunos autores, que ven en ella una practica notoriamente
insana**, al menos por tres motivos: de un lado, porque obligan a las
arcas publicas a soportar un castigo que podria evitarse®; de otro,
porque fomenta la continuidad de las conductas que causaron el per-
juicio, impidiendo una adecuada gestiéon de eventos adversos®; por
fin, porque la privacién de toda repercusién en el patrimonio del ser-
vidor publico puede producir una menor diligencia en el cumplimien-

31 Cf: DOMENECH PAScUAL, G., «Por qué la Administraciéon nunca ejerce la accién
de regreso contra el personal a su servicio», InDret, 2/2008, pag. 3.

32 Quien quiera hallar algunos casos anecdéticos en nuestra jurisprudencia puede
consultar: DOMENECH PASCUAL, G., «Por qué la Administracién nunca ejerce la accion
de regreso contra el personal a su servicio», op. cit., pag. 5.

33 Cf: RAYON BALLESTEROS, «Responsabilidades de empleados publicos y altos car-
gos de la Administracién», Anuario Juridico y Econémico Escurialense, XLVIII (2015)
131-158 (137); DOMENECH PaAscuAL, G., «Por qué la Administracién nunca ejerce la
accién de regreso contra el personal a su servicio», InDret, 2/2008, pag. 3.

34 Véase: GArcia DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ,
Curso de Derecho administrativo, Madrid: Civitas, 4.% ed., 1993, t. IL., pags. 405 y 406.

35 GONZALEZ PEREZ, Jesus y Francisco GONZALEZ NAVARRO), Comentarios a la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo
Comuin, Civitas, Madrid, 1994, pag. 1473 y 1474.

36 BARCELONA LLOP, Javier, «La accién de regreso en la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun», Revista
Espartiola de Derecho Administrativo, 105, 2000, pag. 37 y ss.
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to del deber?. Conviene, por tanto, preguntarse a qué se debe esta
inusual circunstancia. Sin lugar a dudas, responder a esta cuestién
solo es posible si nos remitimos a una adecuada combinacién de mo-
tivos pragmaticos y un arsenal de recursos juridicos que el legislador
ha dejado a disposiciéon de la Administraciéon, manteniendo en el fon-
do disponible su capacidad discrecional.

En el marco de esto recursos técnicos se encuentra, en primer lu-
gar, la salvedad de que la accion solo debera ejercerse obligatoriamen-
te cuando hayan concurrido «dolo, o culpa o negligencia graves»,
para lo cual se ponderaran entre otros, los siguientes criterios: «EIl
resultado davioso producido, el grado de culpabilidad, la responsabili-
dad profesional del personal al servicio de las Administraciones ptiblicas
y su relacion con la produccion del resultado darioso». Huelga decir
que, dado que es el propio organismo publico el que debe decidir si
concurren o no estos requisitos, queda, de hecho, a su libre albedrio
apreciarlos o no, maxime cuando no se trata de un numerus clausus,
sino que pueden incluirse «otros» motivos por los que suspender la
ejecucion de la accién.

A ello hay que afiadir, ademas, que el ciudadano ha sido privado
de todo derecho a influir por si mismo en la interposicién o no de esta
accion®, a pesar de que ello deje practicamente vacio de contenido lo
estipulado en el primer punto del articulo 36, en cuanto que es tnica-
mente la Administraciéon quien puede interponerla. Tanto es asi que
algunos autores han indicado que, aun cuando una compaiifa asegu-
radora fuera la responsable ultima de satisfacer la indemnizacién,
ésta no podria en ningun caso ejercer ni hacer a la Administracién
ejercer esta accién, dado lo dispuesto al respecto en el art. 43 de la
Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro® y a la simple
razon de que no hay en nuestra normativa mecanismos eficaces para
lograr este resultado ain cuando la ley amparase a la aseguradora®.

37 Casino RuBio, Miguel, «El Derecho sancionador y la responsabilidad patrimonial
de la Administracién», Documentacion Administrativa, 254-255, 1999, pags. 339 y ss.

38 Como sefnala Doménech, «la Ley 30/1992 elimina la opcidén, que la legislaciéon
anterior reconocia a quien hubiese sufrido una lesién como consecuencia del funcio-
namiento de los servicios publicos, de exigir responsabilidad directamente al funcio-
nario o autoridad causante del dafio. Ahora sélo puede dirigirse contra la correspon-
diente Administracién» (Cf: DOMENECH PASCUAL, G., «Por qué la Administracién nunca
ejerce la accién de regreso contra el personal a su servicio», InDret, 2/2008, pag. 4)

39 Véase: HERRERO DE EGANA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, J. M., «La responsabili-
dad patrimonial de las autoridades y el personal al servicio de las Administraciones
Publicas», InDret, 4/2004, pag. 21.

40 Mir PUIGPELAT, Oriol, «Funcionaris responsables. La responsabilitat civil del
personal al servei de I’Administracié», Revista Juridica de Catalunya, 4, 2002,
pags. 1023-1058.
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Finalmente, hay que subrayar que la normativa confiere a la Adminis-
tracién el poder de reclamar una cuantia diversa de la indemnizada,
que puede ser notablemente inferior en atencion a los factores ya ci-
tados.

En cuanto a las razones pragmaticas que se han aducido para ex-
plicar la falta de interés en el ejercicio de esta accién por parte de los
organismos administrativos, hay que senalar que la doctrina ha cita-
do, cuanto menos, las siguientes: «la inercia administrativa contraria
a esta figura de responsabilidad indirecta de la autoridad o funcionario,
las resistencias corporativas o sindicales y los altos costos politicos que,
en algtin caso, puede suponer la apertura de este procedimiento de
repeticion»*'. Otros autores, por su parte, seflalan que el motivo de
fondo por el que no llegan a ejercerse este tipo de acciones no es otro
que la necesidad de optimizar el funcionamiento de la propia Admi-
nistracién, que podria verse amenazado en caso de que su personal
tuviera que afrontar con su propio patrimonio las consecuencias de
actuaciones realizadas en el ejercicio de sus funciones, ya que, en tal
caso, proliferarian la actuaciones presididas por un instinto conserva-
dor y reglamentarista, que podria provocar el anquilosamiento de lo
publico®. A ello hay que anadir que, como se ha senalado reiterada-
mente, puede ser mas razonable proceder a sancionar administrativa-
mente (incluso con la pérdida de empleo) a un servidor ineficiente
que repercutir el dafio contra un patrimonio seguramente insuficiente
para afrontarlo, de la misma manera en que en la empresa privada se
prefiere despedir a un empleado que demandarle por la via civil*®. Por
fin, no podemos dejar de reflejar que, como ha sugerido Domenech,
un ejercicio continuado de esta clase de acciones probablemente obli-
garia a los servidores publicos a contratar seguros de responsabilidad
que cubrieran este tipo de eventualidades, lo que redundaria en un

41 LEGUINA VILLA, Jesus, «La responsabilidad patrimonial de la Administracién y
de sus autoridades y personal a su servicio», en La nueva Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, Leguina
Villa Jesas y Miguel Sanchez Morén (Dirs.), Tecnos, Madrid, 1993, pag. 408.

4 Como escribia Casino Rubio, este tipo de responsabilidad «puede introducir un
fuerte condicionamiento en el modelo y las pautas de comportamiento de los funcio-
narios, que podria conducir, a su vez, a un ejercicio defensivo, por conservador o in-
hibitorio de determinadas funciones publicas» (Cf: CasiNo RuBio, Miguel, «El Dere-
cho sancionador y la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon»,
Documentacion Administrativa, 1999, 254-255, pags. 339 y ss. (369).

43 Véase: SALVADOR CODERCH, Pablo y Carlos GOMEZ LIGUERRE, «Respondeat Supe-
rior II», InDret 3/2002; MIR PUIGPELAT, Oriol, «Funcionaris responsables. La respon-
sabilitat civil del personal al servei de ’Administracié», op. cit., pag. 1045; DOMENECH
PascuaL, G., «Por qué la Administracién nunca ejerce la accién de regreso contra el
personal a su servicio», InDret, 2/2008.
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considerable incremento del malestar del colectivo o en una subida
generalizada de sus salarios que les permitiera sufragar el coste ana-
dido, escenarios ambos que no parecen aconsejables en la coyuntura
actual (ni en ninguna otra). Y todo ello, desde luego, por no mencio-
nar el considerable aumento del clima de conflictividad laboral que el
cumplimiento estricto de la disposicién que nos ocupa provocaria.
Resulta, en suma, razonable pensar que la Administracién saldria
perdiendo en caso de proceder, efectivamente, a ejercer el derecho
que la norma le confiere.

Nos encontramos, en suma, con que, mas alla de casos realmente
excepcionales, como son aquellos en los que se produce un dafio al
ciudadano como consecuencia de una accién claramente dolosa de
un servidor publico, lo mas prudente parece, efectivamente, conti-
nuar con una linea de actuaciéon como la que se ha registrado hasta
ahora. Bien es cierto que, si asi ha de ser, mereceria la pena modificar
el articulo 36, de manera que limitase efectivamente el ambito del
recurso al dolo, excluyendo los otros motivos que ahora permanecen.
De este modo se evitaria, en primer lugar, transmitir a la ciudadania
el mensaje de que la Administracién no aplica sus propias normas vy,
en segundo lugar, mantener la posibilidad de un uso aleatorio y, por
tanto, discriminatorio de este resorte, lo que podria dar lugar a arbi-
trariedades sumamente preocupantes**.

4.2. La accion de indemnizaciéon por los dafios causados por
dolo o culpa grave a la propia Administraciéon, de acuerdo
con lo sefialado en el articulo 36 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. La
responsabilidad patrimonial directa del funcionario frente a
la Administracién

La responsabilidad patrimonial de los servidores publicos no solo
se circunscribe a los dafios ocasionados a la ciudadania, sino que se
extiende a los perjuicios que pudieran ocasionarse en los bienes o
derechos de la propia Administracion. Asi, lo establece, en general, el
punto 3 del articulo 36 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régi-
men Juridico del Sector Publico, que sefiala que «La Administracion
instruird igual procedimiento a las autoridades y demds personal a su
servicio por los davios y perjuicios causados en sus bienes o derechos
cuando hubiera concurrido dolo, o culpa o negligencia graves», redac-

4 DOMENECH PAscUAL, G., «Por qué la Administraciéon nunca ejerce la accion de
regreso contra el personal a su servicio», InDret, 2/2008
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cién que reproduce literalmente lo que estipulaba el articulo 145.3 de
la derogada LRJ-PAC*.

La principal diferencia, por tanto, de este caso con el anterior es
que aqui es la propia Administracién la que sufre el perjuicio y ella
misma podra, en aplicacién del principio de autotutela de la Adminis-
tracion Puablica, acordar unilateralmente la indemnizacién que proce-
da, mediante el ejercicio de la accién responsabilidad de oficio frente
al presunto responsable. La tnica condicién a tal fin es que concurra
dolo, culpa o negligencia graves en la conducta del afectado. A ello
hay que afiadir que, en el presente caso, parece mucho mas dudoso
que la Administracién pueda atenuar la cuantia de la indemnizacién
a satisfacer sobre las bases enunciadas en el punto 2 del articulo 36,
ya que el desarrollo normativo posterior ha eliminado completamente
esa posibilidad, que si se hallaba presente en la redaccién original del
articulo 145.3 de la LRJ-PAC*. La nueva normativa, de hecho, ha con-
tinuado por esta linea, optando por reducir la discrecionalidad admi-
nistrativa, en lo que creemos que es una politica legislativa claramen-
te acertada, aun cuando la incidencia practica de esta accién seguira
siendo a buen seguro muy escasa.

4.3 La responsabilidad contable de los servidores publicos

Un caso particularmente relevante de responsabilidad patrimonial
por los danos causados a la Administracién por los servidores publi-
cos es el que habitualmente se conoce como «responsabilidad conta-
ble». Se trata, como decimos, de un caso especifico, por varios moti-
vos. En primer lugar, por su extrafia naturaleza juridica, que
Fernandez Garcia considera «una subespecie de la responsabilidad
civil, por lo que no tiene un caracter sancionador, sino meramente
reparador»*’; en segundo lugar, por el organismo administrativo en-
cargado de su vigilancia, el Tribunal de Cuentas; y, en tercer lugar, por

4 En el ambito local, cabe mencionar normas como la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las Bases de Régimen Local, que sefiala en su articulo el art. 78, apartado
3.°, que «Las Corporaciones Locales podréan exigir la responsabilidad de sus miembros,
cuando por dolo o culpa grave, hayan causado dafios y perjuicios a la Corporacién».

46 Véase: FORTES GONZALEZ, Ana 1., «La responsabilidad patrimonial de las autori-
dades y personal al servicio de las administraciones publicas», tesis doctoral defendi-
da en Salamanca en 2013, accesible en: http://gredos.usal.es/jspui/bits-
tream/10366/124151/1/DDAFP_FortesGonz%C3%A1lez_Analsabel_tesis.pdf. Ultima
visita: 15 de febrero de 2017.

47 FERNANDEZ GARCIA, J. F., «La responsabilidad contable: el reintegro por alcan-
ce», Revista de Administraciéon Piuiblica, num. 192, Madrid, septiembre-diciembre
(2013), pags. 339-379
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la extrana via procesal que se sigue para su exigencia, que incluye dos
procedimientos alternativos diferentes, el procedimiento de Juicio de
Cuentas y el de Reintegro por Alcance.

Mas alla de eso, resulta un tipo de responsabilidad cuanto menos
especial en cuanto que solo pueden incurrir en ella quienes tengan a
su cargo el manejo de caudales o efectos puiblicos. Ahora bien, dicho
esto, es importante subrayar que pueden incurrir en ella tanto funcio-
narios u otros servidores publicos como cualquiera que, aun no ha-
llandose en tales circunstancias, cumpla la condicién de ostentar do-
minio sobre fondos publicos*®. Su regulaciéon se remite a la normativa
referente al Tribunal de Cuentas, que es quien tiene encomendada la
potestad de fiscalizacion de las cuentas publicas, de un lado, y al en-
juiciamiento contable, de otro, de acuerdo con el art. 38 de la Ley
Orgénica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas (LOTCU),
sefiala que «el que por accion u omision contraria a la Ley originare el
menoscabo de los caudales o efectos ptiblicos quedard obligado a la in-
demmnizacion de los daiios y perjuicios causados»*. Hay, ademas, que

4 Como los particulares que, excepcionalmente, administren, recauden o custo-
dien fondos o valores del Estado, y los perceptores de subvenciones corrientes conce-
didas con cargo a los Presupuestos Generales del Estado, sean personas o entidades
publicas o privadas. Véase: FUENTES DEVESA, R. y A. IRIARTE IBARGUEN, «Responsabili-
dad contable en el sector publico», Enciclopedia de Administracién Local (La Ley
4550/2008), 2008.

4 Segun apunta Marta Solano Sau, para que surja efectivamente una responsabi-
lidad contable, es necesario que se den, al menos, los siguientes requisitos:

Que se trate de personas que tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos
publicos.

Que se trate de acciones u omisiones contrarias a las Leyes que produzcan un
menoscabo en caudales o efectos publicos.

Que se desprenda de las cuentas que deben rendir quienes recauden, intervengan,
administren, manejen o utilicen bienes o caudales publicos.

Que se trate de infracciones de obligaciones previstas en las leyes reguladoras del
régimen presupuestario y de contabilidad aplicables a las entidades gestoras del sector
publico y a quienes perciban subvenciones, créditos, avales y demas ayudas publicas.

Que la accién u omisién antijuridica sea culpable, es decir, que debe haber sido
realizada con dolo, culpa o negligencia graves.

Que exista una relacién causal entre el dafio producido a los caudales publicos y
la conducta ilicita y culpable de quienes los tenian a su cargo.

Véase: SOLANO SAU, Marta, Temario General de la ESTT - OEP 2011, Grupo de
Materias Generales, Elaborado en 2011, tema 47. Este precepto es concretado en el
articulo 49 de la Ley 7/1985, de 5 de abril, de funcionamiento del Tribunal de Cuentas
cuando sefiala que «1. La jurisdiccién contable conocera de las pretensiones de res-
ponsabilidad que, desprendiéndose de las cuentas que deben rendir todos cuantos
tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos, se deduzcan contra los
mismos cuando, con dolo, culpa o negligencia graves, originaren menoscabo en di-
chos caudales o efectos a consecuencia de acciones u omisiones contrarias a las Le-
yes reguladoras del régimen presupuestario y de contabilidad que resulte aplicable a
las entidades del sector publico o, en su caso, a las personas o Entidades perceptoras
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tener presente que entre los demas casos de responsabilidad del servi-
dor publico y el de la responsabilidad contable hay otra diferencia
sustancial, que no tiene tanto que ver con lo puramente teérico, como
con la realidad juridica a la que nos enfrentamos. Y es que el Tribunal
de Cuentas ha adoptado una actitud considerablemente diferente al
resto de la Administraciéon Publica en lo que se refiere a la exigencia
de responsabilidad, optando por un nivel de ejercicio de sus activida-
des fiscalizadoras que es cuanto menos significativo.

Hay, en todo caso, que distinguir entre dos formas de responsabi-
lidad contable, la directa y la subsidiaria. Dentro del primer tipo se
encuentran, siguiendo lo estipulado por el articulo 42 de la LOTCU,
«quienes hayan ejecutado, forzado o inducido a ejecutar o cooperado en
la comision de los hechos o participado con posterioridad para ocultar-
los o impedir su persecucion». Ostentaran responsabilidad subsidiaria,
en cambio, «quienes por negligencia o demora en el cumplimiento de
obligaciones atribuidas de modo expreso por las Leyes o Reglamentos
hayan dado ocasién directa o indirecta a que los caudales piiblicos re-
sulten menoscabados o a que no pueda conseguirse el resarcimiento
total o parcial del importe de las responsabilidades directas».

La responsabilidad directa es particularmente grave, por cuanto
puede conllevar la separacién del servicio de la autoridad o funciona-
rio responsables, sin perjuicio de que el Tribunal de Cuentas también
puede pasar el tanto de culpa al Fiscal General del Estado por el deli-
to de desobediencia. Es importante, de otra parte, subrayar que en el
caso de la responsabilidad directa, la mera produccién del dafio o
menoscabo no es causa suficiente para que nazca la responsabilidad
contable, sino que la norma vigente exige dolo o, al menos, culpa gra-
ve, esto es, que no haya previsto o evitado el dano cuando podia ha-
berlo hecho. En este caso de la subsidiaria, en cambio, basta con que
concurra culpa en un grado inferior a grave o muy grave.

4.4 La responsabilidad econémica derivada de la aprobaciéon de
la Ley 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informa-
cién publica y buen gobierno

Hay, por fin, que resefiar que la aprobacién de la Ley 19/2013, de 9
de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y
buen gobierno ha traido consigo la aparicién de una nueva forma de

de subvenciones, créditos, avales u otras ayudas procedentes de dicho sector. Sélo
conocera de las responsabilidades subsidiarias, cuando la responsabilidad directa,
previamente declarada y no hecha efectiva, sea contable».
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responsabilidad patrimonial por parte de quien la propia norma cali-
fica como «altos cargos» de las Administraciones Publicas, esto es, los
miembros del Gobierno, los Secretarios de Estado y el resto de los
altos cargos de la Administracién General del Estado y de las entida-
des del sector publico estatal, de Derecho publico o privado, vincula-
das o dependientes de aquella, en el ambito de la Administracién
General del Estado y quienes, de acuerdo con la normativa autonémi-
ca o local que sea de aplicacion, tengan tal consideracion en el ambito
de las Administracién local o autonémica, incluidos los miembros de
las Juntas de Gobierno de las Entidades Locales. Todos ellos compar-
tiran una responsabilidad econémico-financiera ligada al concepto de
buen gobierno que va mas alla de la responsabilidad contable*® y que
incluye comportamientos meramente culpables, sin que sea necesaria
la produccién de conductas dolosas®!.

Citaremos, en este sentido, el articulo 28 de la mencionada norma,
que es el que identifica las infracciones muy graves que pueden come-
terse en materia econémico-financiera, entre las que se incluyen, por
ejemplo, la administracién de los recursos y demas derechos de la Ha-
cienda Publica sin sujecion a las disposiciones que regulan su liquida-
cioén, recaudacién o ingreso en el Tesoro (letra b), la omisién del trami-
te de intervencién previa de los gastos, obligaciones o pagos, cuando
ésta resulte preceptiva o del procedimiento de resolucién de discrepan-
cias frente a los reparos suspensivos de la intervencién, regulado en la
normativa presupuestaria (letra d), o el incumplimiento de las obliga-
ciones de publicacién o de suministro de informacion previstas en la
normativa presupuestaria y econémico-financiera, siempre que en este
altimo caso se hubiera formulado requerimiento (letra k).

La comisién de esta clase de infracciones traera consigo un régi-
men sancionador descrito en el articulo 30 (puntos 4 y 5) que sefialan
lo siguiente:

4. Los sancionados por la comisién de una infraccién muy grave
seran destituidos del cargo que ocupen salvo que ya hubiesen cesado y
no podran ser nombrados para ocupar ningin puesto de alto cargo o
asimilado durante un periodo de entre cinco y diez afios con arreglo a
los criterios previstos en el apartado siguiente.

50 Véase: PALOMAR OLMEDA, A., «¢Hay vida en la administracién después de la co-
rrupciéon?», Revista internacional de transparencia e integridad, n.° 1 Mayo-Agosto
2016, pag. 13.

51 Parece razonable indicar también que la referida norma ha tenido a bien intro-
ducir en su articulo 29 una referencia explicita a la responsabilidad por infracciones
disciplinarias de los servidores publicos que no hace sino reproducir lo dispuesto al
efecto por el Estatuto Basico de la Funcién Publica vigente en aquel momento.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 20, 2017 421



IXIGO DE MIGUEL BERIAIN

5. La comisién de infracciones muy graves, graves o leves se san-
cionara de acuerdo con los criterios recogidos en el articulo 131.3 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y
los siguientes:

a) La naturaleza y entidad de la infraccién.
b) La gravedad del peligro ocasionado o del perjuicio causado.

¢) Las ganancias obtenidas, en su caso, como consecuencia de los
actos u omisiones constitutivos de la infraccion.

d) Las consecuencias desfavorables de los hechos para la Hacien-
da Publica respectiva.

e) La circunstancia de haber procedido a la subsanacién de la in-
fraccién por propia iniciativa.

f) La reparacién de los dafios o perjuicios causados.

En la graduacién de las sanciones se valorara la existencia de per-
juicios para el interés publico, la repercusién de la conducta en los
ciudadanos, y, en su caso, la percepcién indebida de cantidades por el
desempenio de actividades publicas incompatibles.

A dia de hoy, no obstante, es pronto para vaticinar cual sera la
auténtica repercusion practica de las disposiciones que acabamos de
exponer. También es una incégnita saber como se articulara su rela-
cién con el delito de malversacién, que ahora incluye la administra-
cién desleal, o los limites precisos entre esta forma de responsabili-
dad y la responsabilidad contable u otras formas de responsabilidad
administrativa®. En principio, hay pocas dudas de que a favor de la
nueva norma cuenta su capacidad para individualizar o de subjeti-

52 La cuestién ha sido parcialmente enfocada por el apartado 7 del articulo 30 de
la propia norma, que senala que «el que se refiere a esta materia cuando sefiala que
«cuando los hechos estén tipificados como infraccién en una norma administrativa
especial, se dara cuenta de los mismos a la Administracién competente para la ins-
truccién del correspondiente procedimiento sancionador, suspendiéndose las actua-
ciones hasta la terminacién de aquel. No se considerara normativa especial la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, respecto de las infracciones
previstas en el articulo 28, pudiéndose tramitar el procedimiento de responsabilidad
patrimonial simultaneamente al procedimiento sancionador». Pero es que, como ha
escrito Palomar, «la duplicacién del marco de responsabilidades con las que proce-
den del ambito de la hacienda publica y la opcién porque el reproche sea literalmen-
te el mismo en ambas legislaciones plantea una problematica nada menor una vez
que la propia norma admite la tramitacién simultanea como si el reproche no fuera,
finalmente idéntico. Esto planteara problemas sobre la aplicacién del non bis in idem
en relacion con los hechos que se alegan y admiten o rechazan en ambos procesos e,
incluso, sobre el propio titulo de imputacién de la culpabilidad» (Véase: PALOMAR
OLMEDA, A., «Buen gobierno econémico», Eunomia. Revista en Cultura de la Legali-
dad, N.° 10, abril - septiembre 2016, pags. 166-178).
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var la responsabilidad del cumplimiento de las obligaciones que,
con caracter objetivo, establece la Ley 2/2012, de 27 de abril, Gene-
ral de estabilidad presupuestaria, una cuestién que la propia norma
no habia resuelto adecuadamente, por cuanto si bien citaba una se-
rie de iniciativas de obligado cumplimiento, no determinaba un
responsable identificado y concreto. Por tanto, cualquier posible
inobservancia de la norma presupuestaria ha carecido de efectos en
el plano del estatus personal del incumplido hasta la publicacién de
la Ley 19/2013.
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