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Y RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
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Excmo. Sr. D. Alejandro Nieto Garcia*

1. PLANTEAMIENTO

Por lo que a las responsabilidades publicas se refiere, estamos viviendo en
Espafia en una situacion contradictoria: por un lado, la responsabilidad del Estado
estd inequivocamente reconocida, de tal manera que son innumerables las reclama-
ciones que se presentan ante las Administraciones Publicas exigiendo una indem-
nizacion por las lesiones producidas a los particulares en el curso de la ejecucion
de los servicios publicos y las condenas que pronuncian los tribunales son cada dia
mas numerosas y con montantes mas elevados. Pero, por otro lado, nadie parece
preocuparse de los autores materiales y directos de tales dafnos —las autoridades y
el personal a su servicio— que quedan de hecho impunes cualquiera que haya sido
la negligencia, e incluso dolo, con que hayan actuado. Las consecuencias de esta
impunidad real son graves porque, aparte de suponer una infraccion de las dispo-
siciones legales que establecen expresamente su responsabilidad, fomentan la indi-
cada negligencia puesto que carecen de la amenaza del castigo; y en todo caso es
facil comprender que si fuera efectiva esta variante de responsabilidad, los dafios
disminuirian de forma notable.

Vistas asi las cosas, me parece que el andlisis de esta cuestion es muy pro-
pio de una Real Academia, centrada cabalmente en las “ciencias morales y politi-
cas”, entre cuyos miembros se encuentran ilustres juristas, hacendistas, economis-
tas y politicos y siendo todos singularmente sensibles a los grandes problemas de
la sociedad espafiola actual.

* Sesion del dia 22 de abril de 2008.
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Pero nadie tema, no obstante, que mi exposicion sea rigurosamente técnica,
dedicada a especialistas de ninguna clase. Y adelanto también que va a carecer en
absoluto de adornos eruditos y, mas todavia, de disquisiciones éticas y filosoficas en
cuyo desarrollo no me considero competente. Se tratara en suma de la modesta refle-
xion personal de un académico avalada Gnicamente por el estudio y la experiencia.
Reflexion, que al ir acompanada de una propuesta de reforma legislativa concreta,
enlaza —o quiere enlazar— con las mejores tradiciones de esta Corporacion.

El objeto de mi intervencion —y en Ultima instancia la clave de cuanto va
a decirse— es la posible concurrencia de dos responsabilidades: la institucional del
Estado y la personal de sus autoridades y funcionarios.

2. OBJETO

La cuestion de la responsabilidad derivada de la ejecucion de los servicios
publicos tiene conocidamente dos puntos de referencia: de un lado la responsabili-
dad personal del autor material del dafio condicionada legalmente por la presencia
de dolo o culpa grave y realmente por su eventual insolvencia; y de otro, la respon-
sabilidad institucional del Estado, Gnico responsable de solvencia ilimitada que pue-
de aparecer de manera directa o subsidiaria. El secreto de cualquier sistema legal
implica una acertada articulacion de estos dos sujetos: porque si solo se atiene a la
responsabilidad personal del autor material, peligra la realizacion efectiva de la
indemnizacion en caso de insolvencia patrimonial ( y de aqui la necesidad de que
intervenga el Estado como ultima garantia); y si solo se atiende a la responsabilidad
institucional del Estado, se fomenta la negligencia de las autoridades y funcionarios
("autoridades y personal a su servicio “en la terminologia moderna); y de aqui la
necesidad de una articulacion adecuada para cubrir los dos frentes indicados.

La responsabilidad institucional del Estado (o, si se quiere, de las Admi-
nistraciones Publicas) es pieza fundamental del mecanismo indemnizatorio puesto
que en la sociedad moderna los danos patrimoniales producidos suelen alcanzar un
montante tan elevado que desborda las posibilidades econdmicas resarcitorias de
un funcionario o autoridad: de aqui que sea irrenunciable si se pretende garantizar
la indemnizacion de la victima, que es uno de los objetivos minimos de un Estado
de Derecho: una garantia resarcitoria a posteriori, por tanto. Ahora bien, /a respon-
sabilidad personal del autor del dano cumple una funcion preventiva, profilactica,
no menos importantes y que, por ende, no es licito abandonar. Porque si el servi-
dor publico es impune, no se esmerard en la evitacion de los perjuicios habida
cuenta de que, por asi decirlo, no le duele el pago. En cambio, si se siente perso-
nalmente responsable se esforzard en evitar el dafio y con tal profilaxis disminui-
ran presumiblemente los danos a los particulares y los correlativos perjuicios
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indemnizatorios del Tesoro Publico. En consecuencia, el objetivo de un acertado
régimen legal se encuentra en la adecuada articulacion de los dos tipos de respon-
sabilidad, complementando sus efectos para, por un lado, evitar ex-ante la produc-
cion del dano y, por otro, asegurar ex-post su resarcimiento.

Los medios publicos nos informan a diario de condenas, algunas durisimas,
impuestas a los entes publicos: condenas que hemos de pagar entre todos los con-
tribuyentes, sin que la autoridad o funcionario que ha producido material y directa-
mente el dano se vea afectado por ella. El Estado paga, pero el ingeniero que ha
proyectado mal la obra que luego se derrumba o el inspector que no ha controlado
debidamente la composicion de un producto que ha ocasionado luego contamina-
ciones masivas, sigue impune. Si la realidad es asi, el ciudadano puede entender que
el Estado se haga cargo de la responsabilidad puesto que no hay patrimonio parti-
cular que pueda hacer frente a deudas de tal cuantia; mas no puede entender la
irresponsabilidad del autor material del dano ya que si las autoridades y funciona-
rios fueran conscientes de lo que su negligencia puede costarles, actuarian con mas
cuidado y los danos evitables disminuirfan de forma perceptible.

¢A qué se debe entonces una situacion tan paradoéjica? Las causas —y tam-
bién sus posibles remedios— van a ser, como se ha anunciado, el objeto de la pre-
sente disertacion.

Porque sucede —y estos datos agravan la paradoja— que hoy contamos
con una regulacion legal expresa de la responsabilidad institucional del Estado que
se traduce en una prdctica de reclamaciones numerosas aunque también en una
produccion de darios que crecen vertiginosamente. Y por otra parte contamos con
una regulacion prolija de la responsabilidad personal que se traduce, no obstante,
en una exigencia de ella practicamente nula. Con la consecuencia, en fin, de que
las autoridades y funcionarios —a los que, por asi decirlo, no duelen los pagos del
Estado por este concepto y ellos mismos no se sientes amenazados— carecen del
menor estimulo para evitar danos. Esta es la cruda realidad. Los juristas no pueden
permanecer indiferentes ante esta situacion. Porque si bien es cierto que la abun-
dancia de danos y de reclamaciones judiciales es viento en la popa de los despa-
chos profesionales, desde una actitud ciudadana lo importante no es sélo que se
indemnicen los dafios producidos sino mas todavia que no se produzcan. Y tal es
cabalmente el sentido de mi intervencion.

3. MODALIDADES Y MODELOS

La responsabilidad que aqui se llama personal de autoridades y funciona-
rios se manifiesta, como es sabido, en tres modalidades: la penal, la disciplinaria y
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la patrimonial (que por tradicion también suele denominarse “civil”), aunque lo que
de veras nos preocupa no es el andlisis individualizado de cada una de ellas sino
la articulacion entre tal responsabilidad y la institucional del Estado o, mas precisa-
mente, de la Administracion publica, puesto que deliberadamente —y para no dis-
traer la atencion con unos objetivos demasiado ambiciosos— se dejan a un lado la
responsabilidad del Estado legislador y la del Estado juez.

A la hora de articular estos dos tipos de responsabilidades nos encontra-
mos con varios modelos que a lo largo del tiempo y del espacio han estado reco-
gidos de alguna manera por los Derechos nacionales.

A) Modelos excluyente: la aceptacion de una responsabilidad excluye a la
otra. Si se admite la responsabilidad directa del funcionario se excluye la del Esta-
do (como sucedia con una primera interpretacion del codigo civil espafiol de 1888)
y, si se admite la responsabilidad directa del Estado se excluye la de las autorida-
des y funcionarios (como sucede de hecho en la actualidad).

B) Modelo alternativo: el perjudicado puede dirigirse libremente o bien
contra el funcionario responsable o bien contra la Administracion publica. Ni que
decir tiene que en estos supuestos la accion se dirige habitualmente contra el Esta-
do habida cuenta de su mayor solvencia financiera: y si se obtiene la indemniza-
cion, resulta ya indiferente al particular si la Administracion interpone, o no, una
accion de regreso contra el funcionario y en qué condiciones.

C©) Modelo sucesivo: es el que sigue la legislacion actualmente vigente en
Espana puesto que en todo caso ha de dirigirse directamente el perjudicado contra
la Administracion y luego ésta “debe” dirigirse contra la autoridad o funcionario que
ha producido el dano mediando dolo o culpa grave.

Valga con lo dicho, de momento, aunque luego hemos de irnos encontran-
do con otras modalidades imaginadas o reales. Pero conviene empezar con el analisis
de una curiosa variante de articulacion de las dos responsabilidades —en este caso de
la personal penal legalmente bien regulada pero que en la prictica funciona de una
manera aberrante.

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

Tratindose de la responsabilidad personal penal, nos encontramos con

un dilema jurisdiccional ya que el perjudicado puede o bien dirigirse directamen-
te a una juez penal solicitando la condena personal del autor del dafio y la indem-
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nizacion patrimonial subsidiaria a cargo del Estado (si el condenado es insolven-
te); o bien dirigirse al juez contencioso-administrativo solicitando directamente la
indemnizaciéon patrimonial sin preocuparse de las consecuencias personales del
autor. Veamos, pues, qué sucede cuando la responsabilidad personal es exigida
ante la jurisdiccion penal.

Imaginemos, en efecto, que una autoridad produce un dafio a un particu-
lar a través de la comision de un delito (como resultado de una prevaricacion, por
ejemplo, no se le otorga una autorizacion para la instalacion de una industria; hay
victimas inocentes en una intervencion policial ilegal). El perjudicado se querella
contra el empleado publico y, en cuanto a la reclamaciéon de una indemnizacion
reparadora, puede hacer dos cosas: o bien, se dirige también al juez penal o bien
separadamente al juez administrativo, es decir, con independencia de la accidon
penal. Ambas posibilidades estin previstas en el Derecho espafiol. En la primera
variante si hay condena penal que arrastra la responsabilidad “civil” del funciona-
rio y éste no es solvente, aparece la responsabilidad civil subsidiaria de la Adminis-
tracion. O sea, que es el juez penal —y no el contencioso administrativo— el que
declara la responsabilidad y la ejecuta.

Este es el camino mas seguido en la practica por dos razones: de un lado,
por la eventual insolvencia del funcionario y de otro, por la presumible tolerancia
judicial y, en su caso, por su ignorancia en materias administrativas.

De ordinario, en efecto, lo que el perjudicado quiere es una indemniza-
cion econdmica y es claro que, tratandose de cuantias elevadas (cada vez mas fre-
cuentes en la politica intervencionista del Estado moderno), el patrimonio de una
funcionario no puede hacerlas frente y, en cambio, la Administracion puablica es sol-
vente. De aqui la predileccion por esta via.

Pero todavia hay algo de no menos peso, a saber, la experiencia ensena
que el juez penal es singularmente tolerante en este tipo de procesos, en el sentido
de que, al igual que la inmensa mayoria de los ciudadanos, considera que el Esta-
do estd en condiciones de pagar siempre de tal manera que no se le produce per-
juicio alguno con la condena, a diferencia de lo que sucede cuando el responsable
es un particular, aunque sea un delincuente. A lo que hay que anadir el dato de su
ignorancia: en el sistema espanol los jueces estin muy especializados técnicamente,
con la consecuencia de que los penales no dominan el Derecho Administrativo de
la responsabilidad del Estado y terminan resolviendo con las cuatro (y relativamen-
te sencillas) reglas del Derecho penal.

Basta examinar la jurisprudencia para comprobar lo que estoy diciendo;

y como los abogados lo saben bien tienden a canalizar sus reclamaciones en el
sentido indicado y con un indice de buenos resultados incomparablemente mas
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alto que el que se obtiene en los tribunales contencioso administrativos, cuyos
magistrados estan mas solidarizados con la Administracion y calculan bien lo que
las indemnizaciones judiciales significan para la Hacienda Pablica.

El inconveniente que tiene esta via procesal es que la condena penal pre-
supone la existencia de un delincuente que, si es declarado insolvente, abra el por-
tillo para indemnizaciones millonarias a cargo subsidiariamente del Estado. Y es el
caso que no siempre aparece un funcionario delincuente; y si no aparece, no pue-
de haber indemnizacién, que es lo que en Gltimo extremo importa a los perjudi-
cados. En la practica, sin embargo, no son en este punto demasiado escrupulosos
los jueces y, pensando en las victimas, no les tiemble el pulso a la hora de conde-
nar a alguien (a cualquiera), aunque eso si, imponiendo las penas minimas, casi
simbolicas y con toda clase de pronunciamientos que eviten en lo posible el repro-
che social, pero que aseguren la indemnizacion de las victimas.

A la vista salta que estamos ante una practica perversa, ante una auténti-
ca desviacion procesal; pero que en Espana es el pan nuestro de cada dia y un
jurista consciente no puede cerrar los ojos ante esta realidad sangrante. Porque al
abogado y a las victimas lo que les importa es cobrar y saben de sobra que si se
dirigen a los jueces contencioso-administrativos —ademas de ser éstos mas riguro-
sos en la declaracion de responsabilidad y mas cicateros en la evaluacion del
dano— los procesos tardan en las dos instancias (es decir, sin contar con el tribu-
nal constitucional) no menos de cuatro anos y quizds mas de diez; mientras que
los jueces y los tribunales penales, sin ser rapidos ni mucho menos, los despachan
antes y son también mas influenciables a la presion de los medios de comunica-
cion social, que de ordinario se ceban en esta clase de asuntos.

En cualquier caso, la solucidén mas sencilla de tales irregularidades pare-
ce obvia: si los tribunales contencioso-administrativos no fueran tan lentos, a ellos
acudirian los abogados de las victimas sin necesidad de acudir a un fraude proce-
sal. Pero este funcionamiento anormal —o, al menos, no escandalosamente len-
to— es sencillamente inimaginable entre nosotros y tenemos que seguir padecien-
do esta pesadilla forense que, por lo demis, suele ser bien acogida por los jueces
penales habida cuenta de la popularidad que representa el imponer condenas a la
Administracion en beneficio de particulares. Sin que nadie se acuerde de la “victi-
ma propiciatoria”, es decir, de ese funcionario al que ha sido preciso condenar cri-
minalmente para asi hacer posible la entrada del Estado como deudor subsidiario.
Todos saben que se trata de un mero requisito procesal; pero la condena le mar-
ca personalmente a él.
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5. RECUPERACION DE LA FIGURA HISTORICA
DE LA AUTORIZACION PARA PROCESAR

Las reflexiones anteriores nos ha alertado ya sobre las dificultades de lle-
var a cabo una tarea que a primera vista parece tan elemental como necesaria, a
saber: la articulacion de las acciones complementarias de la exigencia de respon-
sabilidad personal criminal y responsabilidad patrimonial institucional. Porque, tal
como acaba de verse, el Ordenamiento Juridico espanol se las ha arreglado para
embarullar las dos jurisdicciones accesibles hasta tal punto que el ejercicio de la
accion penal contra el funcionario se ha desviado por simples razones pragmati-
cas y se utiliza de ordinario como un pretexto para lograr comoda y ripidamente
la responsabilidad patrimonial subsidiaria de la Administracion Publica, que pue-
de defenderse, claro esta, pero de manera insuficiente.

Las dificultades legales no acaban aqui, sin embargo, puesto que, como
inmediatamente vamos a ver, el legislador (espanol) histérico impuso un nuevo
obstaculo —la llamada exigencia de autorizacion para procesar— que bloqued de
hecho (no de derecho) las posibilidades de obtener una indemnizacion patrimonial.
Mecanismo del que la doctrina ha abominado siempre —y con su caracteristico
apasionamiento, José Ramon Parada— y que yo sin embargo he defendido, defien-
do y siento que haya sido eliminado: una curiosidad historica, de la que el lector
apresurado puede prescindir por completo sin perder por ello el hilo del discurso.

Con ello me refiero a lo siguiente: cuando un juez o un fiscal percibian
indicios racionales de que un funcionario habia cometido un delito, no podian diri-
girse directamente contra €l sino que antes habian de consultar al funcionario supe-
rior (gobernador o ministro) si les autorizaba a proceder. Lo cual constituia, segin
los criticos, una limitacion inadmisible de las facultades judiciales y una consagra-
cion de la arbitrariedad administrativa. Y sin embargo, no era asi, antes al contra-
rio, pues se trataba de una medida muy sabia.

Porque la experiencia ensenia que de ordinario el funcionario, en el ejer-
cicio de su funcion, no delinque por voluntad propia sino siguiendo instrucciones
de su superior, que, por asi decirlo, tira la piedra y esconde la mano. ;En qué cabe-
za cabe que un agente de policia allane por su cuenta el domicilio de un politico
de la oposicion o un jefe de personal informe a favor del peor de los concursan-
tes? La idea y la orden (aunque sea secreta) parte casi siempre de arriba y el fun-
cionario se limita a ejecutarla por la cuenta que le tiene.

En este contexto se entiende ya la figura que estoy comentando. Porque
lo que el juez hacia era preguntar lisa y llanamente al gobernador provincial o al
ministro si el presunto funcionario delincuente habia obrado por cuenta propia o
por Ordenes superiores. Con lo cual se planteaba un dilema delicadisimo: porque
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si el ministro reconocia que el funcionario habia actuado siguiendo instrucciones
suyas, tenia que denegar la autorizacion para procesarle; pero entonces era €l
quien habia de afrontar directamente el proceso evitando asi la injusticia de impu-
tar criminalmente a un subordinado por actos que habia realizado en obediencia
debida y —por asi decirlo con palabras mas crudas— desaparecian los “chivos
expiatorios” que cubrian al superior. Pero siempre en el bien entendido de que si
se denegaba la autorizacion por que se consideraba que el funcionario se habia
limitado a ejecutar una orden superior, ello no suponia inmunidad alguna sino
algo mucho mas importante, a saber; que asi se identificaba al verdadero autor
moral y se procedia contra €l directamente, dejando a un lado al mero ejecutor. La
trascendencia de este mecanismo salta, pues, a la vista: el ministro se veia obliga-
do a asumir su responsabilidad sin poderse esconder detras del mero ejecutor. Tal
era el mecanismo legal; justo y sabio sobre el papel, pero que desgraciadamente
no llegd a funcionar nunca dado que en la prictica so6lo se otorgaba autorizacion
para procesar a funcionarios de categoria infima y totalmente insolventes mientras
que se denegaba cuando intervenian funcionarios superiores o autoridades politi-
cas. Pero entonces el juez, que carecia de independencia real, no se atrevia a pro-
cesar y la exigencia de responsabilidad se frustraba antes de haberse iniciado
siquiera el proceso. Ahora bien, como se ve, este fracaso no era debido al meca-
nismo en si sino a la perversion institucional de unos jueces no independientes.

Pues bien ;qué es lo que sucede actualmente entre nosotros? Cuando se
descubre una irregularidad administrativa, se empieza procediendo contra los agen-
tes inferiores, que han puesto su firma en los tramites del expediente. Y luego, des-
de alli, si el juez insiste se va subiendo de escalon en escalon para identificar al ver-
dadero responsable. Pero siempre hay un punto final antes de llegar a la cabeza.
Los jueces espanoles no son independientes y de haber condena, siempre la paga
el mero ejecutor. Y mis todavia: que no haya condena personal y la responsabili-
dad se liquida, cuando es posible, en términos econémicos que garantizan la impu-
nidad del ministro y la satisfaccion del danado al que “se ha tapado la boca con
una cuenta corriente”. Y mientras tanto las practicas perversas siguen.

Cabe preguntar ahora qué pasaria si —por un milagro del cielo— se recu-
perase la abominada figura histérica de la autorizacioén para procesar. Con ella se
pondria en un brete, desde luego, a los ministros puesto que estarian obligados a
reconocer que son ellos los responsables o a entregar al responsable inferior que
obr6 por su cuenta. Esto seria muy higiénico ciertamente, se conseguiria una mayor
transparencia de la actividad publica: mas no nos enganemos porque los efectos
reales serfan nulos. Hoy en Espafa se pueden contar con los dedos de una mano
los jueces que son capaces de hacer frente a un ministro y el Poder Judicial duer-
me en el mismo lecho que el Poder Ejecutivo. Asi lo hemos denunciado algunos —
ciertamente no muchos— por escrito, pero nada absolutamente ha cambiado.
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Dejando ya la responsabilidad penal, permitaseme que recupere seguida-
mente una figura completamente olvidada, aunque me va a servir de apoyo para
fundamentar la propuesta que mas adelante va a formalizarse.

6. LA RESPONSABILIDAD PERSONAL HISTORICA
DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS ESPANOLES

A principios del siglo XX experiment6 Espana una sacudida politica en un
momento en el que parecia que se habia tocado fondo. Los acontecimientos de
1898 despertaron como un resorte eléctrico la conciencia ciudadana y pusieron en
marcha un programa regeneracionista que afectd a la moralidad de la Administra-
cion y al descuaje del caciquismo, que han sido y son los peores males de la vida
publica espafola. Pues bien, en este movimiento se insert6 una reforma de gran
calado que afectaba a la responsabilidad de las autoridades y de los empleados
publicos en todas sus categorias.

Segin es sabido, antes como ahora, el gran pecado de la Administracion
espanola (y no solo de ella) no es que haga mal las cosas sino que no las hace vy,
ademas que, conforme se esta explicando, no hay remedio para ello debido a la
irresponsabilidad de los causantes, a los que, por otra parte, nada importa que en
el peor de los casos tenga que pagar la Hacienda publica, puesto que de sus bol-
sillos no sale. En estas circunstancias, y visto que a la sazon no funcionaba el meca-
nismo tradicional de la exigencia de responsabilidad personal penal de los autores
de los danos, se acudi6é a una nueva foérmula también centrada en la responsabili-
dad personal, pero ahora de caracter patrimonial y no penal.

La sorprendente ley de 5 de abril de 1904 prometié cambiar totalmente la
situacion a través de un articulo tan sencillo como radical: art.1.- “Los funcionarios
civiles del orden gubernativo, cualquiera que sea su clase y categoria, desde Minis-
tro de la Corona hasta agente de la autoridad, que en el ejercicio de sus cargos
infrinjan con actos y omisiones algin precepto cuya observancia les haya sido recla-
mada por escrito, quedardn obligados a resarcir al reclamante agraviado de los
danos y perjuicios causados por tal infraccion legal”. Y por si esto no quedara cla-
ro, anadia el articulo segundo que “del resarcimiento de dichos dafos y perjuicios
responderan, personal y principalmente, los culpables de la infraccion lesiva y sus
herederos. El superior jerarquico que apruebe expresamente el acto o la omision
ocasional de los dafios y perjuicios, asumird la responsabilidad exonerando a los
inferiores”.

Con estos preceptos se pretendia obviamente acabar con la impunidad de
los funcionarios y bien claro quedaba que la responsabilidad alcazaba a los supe-
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riores, hasta a los ministros de la Corona. Y para atar todavia mejor las cosas (aun-
que ciertamente aun quedaban algunos cabos sueltos) se implicaba también a la
Administracidon para evitar que el reclamante quedara defraudado si los funciona-
rios no eran solventes. A tal efecto, la Real Orden de 4.12.1882 habia dispuesto ya
que “cuando un funcionario publico es demandado judicialmente por consecuen-
cia de los actos que ejecute en cumplimiento del servicio que se le encomiende, y
siempre que se ajuste a las prescripciones reglamentarias, hay motivos para consi-
derar demandada a la Administracion”.

¢Qué pas6 —podra preguntarse ahora— con esta ley maravillosa? ;Se arre-
glaron de la noche a la manana los males centenarios de la Administracion publi-
ca? La respuesta se la imaginarin todos: no pas6 nada, absolutamente nada y las
cosas siguieron como estaban. El texto se conservdé momificado en los archivos,
pero a nadie se le ocurrié acudir a él. Cincuenta anos después, cuando yo ya reco-
rria los pasillos de las Universidades y de las Audiencias, nadie —ni profesores, ni
jueces, ni abogados— supo decirme siquiera si la ley —que todos conocian de
oidas— estaba vigente o no.

Verdad es que antes de desaparecer en el olvido, algiin pequefio funcio-
nario cayo al principio en esta red legal; pero muy pocos y de categoria inferior:
nunca llegd a aplicarse contra los superiores y menos contra los politicos. Y siem-
pre por lo mismo: porque cuando el Poder Judicial no es independiente, solo se
atreven algunos talibanes suicidas a lanzarse contra el Poder a sabiendas de que en
esta aventura no van a perder la vida, pero si la carrera.

En estas condiciones tan favorables a la impunidad, cuando la Adminis-
tracion actia con honradez y eficacia y cuando los jueces controlan los abusos del
Poder, entonces podemos decir que son accidentes extraordinarios, heroicidades
individuales, excepciones en suma de un sistema hipocrita y corrupto. La realidad,
en cualquier caso, es que en Espafa no ha funcionado nunca la exigencia de res-
ponsabilidad: ni el el siglo XIX con el sistema de responsabilidad penal personal,
ni en el siglo XX con el sistema de responsabilidad personal patrimonial. Aunque
por lo que se refiere a esto Gltimo debo hacer una matizacion importante: en mi
larga experiencia de abogado, funcionario y profesor he podido comprobar que el
anuncio de que iba a exigir la responsabilidad personal del funcionario producia
a veces consecuencias practicas fulminantes cuando el autor del dafo se sentia
amenazado y no estaba dispuesto a correr riesgo personal alguno: porque cuando
la indemnizacion puede afectar al bolsillo propio, no se juega (por asi decirlo). Un
“detalle” psicologico del que se pueden deducir consecuencias importantes, como
va a comprobarse inmediatamente.
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7. LAS MODERNAS LEYES DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

La desoladora situacion que acaba de ser descrita cambi6é bruscamente
durante la Dictadura. Porque es el caso que la legislacion franquista abordé y regu-
16 la cuestidn de la responsabilidad del Estado de una forma doblemente sorpren-
dente: sorprendente por el lugar de abordarlo (dentro de una ley de expropiacion
forzosa) y sorprendente, ademas, por la generosidad de su regulacion —con la que,
dicho sea de paso, he estado siempre en radical desacuerdo— ya que introdujo la
llamada responsabilidad objetiva que comprendia el funcionamiento incluso normal
de los servicios publicos. Pero ya he anunciado antes que no voy a entrar aqui en
su andlisis.

En lo que aqui interesa, el hecho es que en la Ley de Régimen Juridico
de la Administracion del Estado de 1957 tenemos que, por un lado, en el art. 43
se dejo a eleccion de los particulares el dirigir su reclamacion a las autoridades y
funcionarios con tal que el dano hubiese sido irrogado con culpa o negligencia
graves; o bien directamente a la Administracion quien en tal supuesto, segin el art.
42, “podra exigir de sus autoridades, funcionarios y agentes la responsabilidad en
que hubieren incurrido por culpa o negligencia graves”. Una mera responsabili-
dad, pues, que en la practica llegd a ser efectiva en casos muy reducidos, recono-
ciendose asi a los responsables inmediatos la impunidad mis absoluta.

En cualquier caso, tal fue el régimen franquista; pero con el advenimien-
to de la democracia se quiso ofrecer una nueva version —ahora deliberadamente
democritica del mecanismo y a tal fin en 1999 se dio una nueva redaccion al art.
145 de la Ley de régimen juridico de las Administraciones publicas y del procedi-
miento administrativo comun, en el que se introducia una reforma sustancial en la
articulacion anterior, puesto que, por un lado, se elimino la posibilidad de los partic-
ulares de dirigirse indistintamente a la Administracion o a los funcionarios y, por
otro, la mera facultad de ejercicio de la accion de regreso se convirtio en obligacion
legal. Dice asi el articulo en cuestion: “1. Para hacer efectiva la responsabilidad
patrimonial, los particulares exigirin directamente a la Administracion publica
correspondiente las indemnizaciones por los dafos y perjuicios causados por las
autoridades y personal a su servicio. 2. La Administracion correspondiente, cuando
hubiese indemnizado a los lesionados, exigird de oficio a sus autoridades y demas
personal a su servicio la responsabilidad en que hubiesen incurrido por dolo, o cul-
pa o negligencia graves”.

Las consecuencias reales del nuevo régimen han sido catastroficas al esta-
blecer —no sabemos si de forma deliberada o indeliberada— un mayor blindaje, si
cabe, de los funcionarios dado que, como se ha visto, los perjudicados no pueden
dirigirse directamente contra ellos. Claro que, en contrapartida, la Administracion
estd obligada a dirigir contra ellos la accion de regreso. Pero de hecho, esta obliga-
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cion no se cumple (en lo que yo sé, no se ha cumplido nunca) y en consecuencia,
aunque las leyes han cambiado, seguimos como antes.

Asi las cosas cabe preguntarse por la razones de esta pasividad de la Admi-
nistracion a la hora de poner en marcha la via de regreso: pasividad a primera vista
incomprensible ya que por culpa de ella se pierde la oportunidad de recuperar una
parte de lo satisfecho a las victimas. Fendmeno que, a mi juicio, tiene dos tipos de
explicaciones. En unos casos la pereza, ya que a la Administracion no le gusta iniciar
expedientes que no sean absolutamente imprescindibles habida cuenta de que todo
significa trabajo. Y, ademads, aqui opera el sentido burocratico de la solidaridad: los fun-
cionaros no quieren exigir responsabilidad a sus companeros debido a que saben que
algin dia les puede tocar a ellos y, unos por otros, todos se van cubriendo. Aunque
el factor mas importante es, desde luego, la prudencia politica. Los altos funcionarios,
y mis todavia los politicos, estin muy interesados en que los asuntos no se revuelvan
jamas, puesto que saben de sobra que el funcionario acosado puede en su defensa
“tirar de la manta” y descubrir que los verdaderos autores son otros y estin mas arri-
ba: lo que hay que evitar a todo trance. Con el resultado final de que entre unas y
otras causas, lo mejor es dejar las cosas como estan, ya que cuando paga la Adminis-
tracion nadie siente amenazado su propio bolsillo.

Si bien es verdad que todavia queda pendiente de entender la extrana
decision de impedir que las victimas puedan dirigirse directamente contra los auto-
res personales del dano. Lo cual significa que, sin duda alguna, estamos peor que
antes puesto que la impunidad personal real de las autoridades y funcionarios dis-
minuye inevitablemente su celo a la hora de evitar que los servicios publicos lesio-
nen a los particulares.

Esta es mi opinidon personal: rotunda ciertamente, pero en cualquier caso
subordinada a la del profesor Gonzalez Pérez, que seria temerario desconocer habi-
da cuenta de su notoria e indiscutible autoridad en estas materias; y sin olvidar tam-
poco, naturalmente, el peso de la ciencia y de la experiencia ganada en el Conse-
jo de Estado por otros dos ilustres académicos: Herrero de Minoén y Lavilla.

8. VENTAJAS Y DESVENTAJAS: EL IMPACTO POLITICO

La eliminacién de la posibilidad de dirigirse directamente contra los fun-
cionarios no puede, en efecto, entenderse porque si bien es cierto que a estas altu-
ras es inimaginable demandar a un individuo presumiblemente insolvente teniendo
tan a mano una Administracion responsable de patrimonio ilimitado, esto no es
razobn para suprimir tal opcidn, sobre todo si es facultativa, pues no hay que olvi-
dar sus beneficiosos efectos psicologicos que acaban de ser aludidos. Ahora bien,
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en mi opinidn las intenciones del Legislador no fueron, desde luego, inocentes ya
que no se trata, con toda evidencia, de un mero error técnico sino que hay detras
algunas causas politicas muy sospechosas.

Porque efectivamente no se trata solo de un blindaje de los funcionarios
sino también y en primera linea de un blindaje de los politicos, como es muy facil
comprobar. En la responsabilidad patrimonial administrativa no se discute, segin
sabemos, la culpa personal: se indemniza o no, pero si hay que pagar, a nadie le
duele en su bolsillo, que es el que cuenta. En la accidon personal directa, en cam-
bio, forzoso es examinar la culpa y puede suceder que el funcionario acorralado
alegue y demuestre que se trata de un mero ejecutor de 6rdenes superiores y que,
por ende, se traslade la responsabilidad a una autoridad politica. Y es a éstas a las
que importa blindar, maxime si se tiene en cuenta que, tirando de la culpa, puede
resultar que la lesion sea consecuencia de un delito y no de una simple negligen-
cia administrativa. Piénsese, entonces, en lo que esto podria significar en un
ambiente politicamente tan enrarecido como el espanol: centenares de jueces inves-
tigando la posible responsabilidad de la clase politica implicada en miles de pleitos
que se tramitan en materia de lesiones producidas por los servicios publicos. En
verdad que esta posibilidad produce vértigo y asi se explica que la ley cierre el paso
a las reclamaciones personales directas y que en la practica la Administracion pague
y calle sin regresar nunca contra los autores materiales.

En otro orden de consideraciones, con el nuevo régimen el funcionario se
siente seguro e impune ya que sabe que legalmente no le puede atacar el ciudada-
no y que de hecho no le va atacar la Administracion. La gran ventaja del régimen
de 1904 —conforme se ha explicado ya— era que el funcionario sabia que podian
ir contra él personalmente y, en consecuencia, cuando se le advertia expresamen-
te, reaccionaba de inmediato y se negaba a obedecer las 6rdenes superiores irre-
gulares porque, de no hacerlo, terminaba pagando él personalmente los platos
rotos. Con el nuevo régimen, por el contrario, ya no corre ningan riesgo al obede-
cer las 6rdenes irregulares.

Este altimo dato es el que, a mi juicio, cierra y explica todo el sistema en
cuanto que permite el mandato inmune de 6rdenes irregulares dado que el funcio-
nario sabe que no va a incurrir en responsabilidad al ejecutarlas habida cuenta de
que no va a exigirselas quien ha dictado tales 6rdenes; y el superior, a su vez, sabe
que tampoco va a incurrir en responsabilidad personal puesto que en el expedien-
te de responsabilidad econémica no va a analizarse si la existencia de dolo, culpa
o imprudencia por su parte. En el supuesto de condena, el condenado sera el Esta-
do y los dineros pagados a nadie van a doler.

Notese que ahora todo encaja. Todo lo real es racional puesto que todo lo
que existe tiene una explicacion: con la nueva regulacion legal y con la practica
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administrativa de no utilizar la accion de regreso, los funcionarios se sienten segu-
ros y mas todavia los politicos. ;Qué mas puede pedirse a un sistema? Al final —
notese bien— todos quedan contentos: el perjudicado, pues si cobra la indemniza-
cion, no va a buscarse mas disgustos ni trabajos intentando perseguir al causante
directo del dano; el funcionario, sabiendo que no se le va a a exigir luego respon-
sabilidad personal, puede permitirse el lujo de actuar con negligencia y, lo que es
peor, obedeceri sin reticencias las 6rdenes de sus superiores por muy torticeras que
sean; y los politicos, en fin, confirmada su impunidad, podran seguir comportindo-
se de la forma mas arbitraria. En esta condiciones a nadie le duele que pague el Esta-
do con el dinero de todos los ciudadanos ni que se carezca en absoluto de reme-
dios profilacticos o preventivos para evitar el dafio antes de que se produzca. Todo
ello con el escarnio de que la exposicion de motivos de la ley declara de manera
expresa que se trata de una reforma !democritical: porque cubrir con el nombre de
la democracia un sistema que garantiza la arbitrariedad y la impunidad es un escar-
nio y hasta una profanacién. No es licito pronunciar el nombre de la democracia en
vano y menos en la solemne exposicion de motivos de una ley. Y peor es todavia
establecer un sistema legal con la intencion de falsearlo por los mismo que han de
aplicarlo. En estas condiciones la ley es hipocrita en el sentido mas estricto del tér-
mino y el sistema se degrada hasta la perversion.

9. PERCEPCION SOCIOLOGICA

Los juristas —profesores, jueces, abogados— han analizado hasta el alti-
mo detalle y con una agudeza extraordinaria la legislacion de responsabilidad que
es uno de los rincones mas frecuentados de la bibliografia espafnola. Lo que ya no
se airea tanto es lo que constatan de primera mano los observadores de la realidad,
que es lo siguiente: por un lado, abundan los grandes procesos de reclamaciones
millonarias interpuestos por abogados espafioles o empresas forenses multinacio-
nales, cuyos clientes tienen medios suficientes y resistencia econémica para sopor-
tar las demoras en la resolucion judicial; sin perjuicio, bien es verdad, de que cuan-
do las cifras llegan al techo superior, las empresas multinacionales perjudicadas
tienden a buscar soluciones extraprocesales al conflicto ya que tarde o temprano se
llega a un arreglo mediante negociacion.

Y por otro lado, se constata también una superabundancia de recursos
masivos, es decir, de acumulacion multitudinaria de reclamaciones de pequefia cuan-
tia, que si individualmente no tienen trascendencia, representa para los letrados que
las dirigen unas minutas extraordinariamente suculentas. Las reclamaciones singulares,
pequenas y medianas, no son en cambio proporcionalmente frecuentes ya que las cos-
tas y demoras no compensan suficientemente. Aunque también es cierto que al gene-
ralizarse la formula de las minutas por cuota-litis —es decir, cuando el abogado cobra
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una proporcion de lo que se obtiene— se excita el apetito pleitistico hasta extremos
hasta hace poco inimaginados. En definitiva, el estilo forense norteamericano se ha
impuesto en Espana y la pleitomania se ha multiplicado exponencialmente.

De cualquier manera que sea, en este momento aparece la gran pregunta, el
dilema sobre el que tiene que pronunciarse insoslayablemente un jurista sensible:
¢debemos contentarnos con un régimen de responsabilidad publica que asegure a la
victima la indemnizacion de los dafios y nuestra tarea consiste simplemente en afinar-
lo de tal manera que se realice efectivamente en la practica? ;o debemos dar un paso
mas e imaginar algln sistema nuevo que, respetando las conquistas ya consolidadas
en defensa de los derechos patrimoniales individuales, se proponga, ademas, mejorar
en lo posible el funcionamiento de las Administraciones publicas? Adoptando una
posicion inequivoca en este dilema, séame permitido bosquejar a continuacion un sis-
tema de nuevo cufo, aun a riesgo cierto de ser tachado de iluso incorregible. Pero en
cualquier caso ningin escenario mas idoneo para hacerlo que el seno de una Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas, modelo centenario de inquietud reformista,
al tiempo mesurado y audaz, donde pueden censurarse con elegancia y respeto tanto
las deficiencias de un sistema legal o social como criticarse a los censores o reforma-
dores precipitados y tal puede ser indudablemente mi caso.

10. FINAL: UNA PROPUESTA MORAL Y POLITICA

A esta alturas ya estamos, en efecto, en condiciones de pergenar un nuevo
modelo de responsabilidad publica inspirado en el régimen de 1904 y, sobre todo, en
consideraciones deliberadamente pragmaticas: En sustancia se trata de complementar
la responsabilidad institucional del Estado, que garantiza la integridad patrimonial del
lesionado, con la personal del autor material del daro (funcionario, empleado publi-
co, autoridad politica), cuyo efecto inmediato es la disminucion de los actos dafosos,
articulandolas —a grande rasgos— de la siguiente forma:

Primero— El lesionado puede, a su eleccion, dirigirse contra el Estado,
contra el autor o contra ambos.

Segundo— Si se dirige contra el Estado y prospera su reclamacion, aquél
debe ejercitar una accion de regreso contra el autor personal. El funcionario es res-
ponsable si ha actuado con dolo, negligencia o imprudencia graves o si antes de pro-
ducirse o consumarse el dano ha sido requerido (como sucedia con la ley de 1904)
para que actGe correctamente. Si el 6rgano competente para ejercitar la accion de
regreso no la promoviese en el término senalado incurrird automaticamente en res-
ponsabilidad solidaria que podra serle exigida por el tribunal contencioso-administra-
tivo que haya dictado la sentencia condenatoria en tramite de ejecucion de ésta.
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Tercero— Si la victima se dirige contra el autor material del dano, sera
codemandada la Administracion publica, que respondera subsidiariamente del pago
de la indemnizacion. Con lo cual se asegura en todo caso el resarcimiento econo-
mico de los perjuicios.

Cuarto.— El particular podra requerir a la persona fisica competente en la
tramitacion o resolucion del procedimiento para que actie regularmente, evite los
danos concretos que puedan producirse o cese en la causacion de los ya produci-
dos. Conforme a lo que acaba de decirse, el requerimiento desatendido sin justifi-
cacion implicarda automiticamente la culposidad del autor. Si el particular ignorase
quién es la persona fisica eventualmente responsable dirigira el requerimiento al
Jefe superior del departamento administrativo, quién procedera a la identificacion
de la persona responsable. La ausencia o demora de esta identificacion e inmedia-
to traslado del requerimiento se extenderd a la persona del jefe superior la respon-
sabilidad solidaria del autor material del dafo.

En su conjunto se trata, pues, de un sistema sencillo en el que se acumu-
lan dos objetivos esenciales: por un lado, la percepcion de una indemnizacion sufi-
ciente garantizada por un deudor solvente; y por otros, la evitacion de muchos
danos como consecuencia psicologica de la amenaza de una responsabilidad per-
sonal, frente a la que el autor material no puede quedar indiferente por contraste
con lo que sucede actualmente con la responsabilidad institucional, que no afecta
al patrimonio personal del autor. La extension de la responsabilidad penal solidaria
al titular del 6rgano competente para ejercitar la accion de regreso que permanece
inactivo, es una medida ciertamente novedosa y radical pero parece una precau-
cion necesaria para evitar la pasividad actual que ha paralizado de hecho el meca-
nismo previsto en la vigente ley de procedimiento administrativo.

Hagamos ahora, por Gltimo, un breve repaso sobre las ventajas practicas
del nuevo sistema.

Por lo pronto, mids que garantizar o facilitar las indemnizaciones (que esto
ya estd previsto en el régimen actual), el sistema propuesto tiende, como se ha
repetido, a evitar la produccion de los danos a través de un mecanismo de disua-
sion psicologica. Porque el requerimiento singular disuade eficazmente al funciona-
rio, quien de ordinario no esta dispuesto a poner en riesgo su sueldo y patrimonio
personal. Lo habitual en estos casos es una reaccion positiva fulminante.

Incluso aunque no medie un requerimiento singular, la mera existencia del
régimen legal excita el celo del funcionario, estimula su resistencia frente a la pre-
siones torticeras del superior y desestimula a los superiores proclives a presionar al
inferior para que actie en un sentido incorrecto, ya que ellos también pueden que-
dar personalmente implicados en el curso del procedimiento de reclamacion.
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Ademads aunque no operasen estas ventajas, en ningin caso se producirin
desventajas habida cuenta de que se trata de un sistema opcional que mantiene el
procedimiento convencional ya existente de la responsabilidad directa del Estado.

Queda por conjeturar, no obstante, el alcance operativo del nuevo siste-
ma. En principio estd pensado para los casos menudos, aunque también podria ser
efectivo para los danos mayores, como sucede actualmente con la responsabilidad
institucional alcanzada subsidiariamente con medios penales segin se ha explicado
mas atrds.

Lo que importa es percatarse de que el mecanismo que tan sucintamente
acaba de ser expuesto debe ser entendido con una cautela imprescindible, a saber,
la de que la aplicacion ha de ser asumida honestamente por los juzgados y tribu-
nales, asi como por la Administracion tanto de sus 6rganos ejecutivos como de sus
asesores y en especial del Consejo de Estado, como 6rgano supremo de garantia.
En cuanto a lo primero, huelga advertir que no habra aplicacion legal satisfactoria
si los jueces no estan dispuestos a llevaria a la practica: por eso fracaso totalmente
la ley espanola de 1904 en la que tantas esperanzas se habia depositado y por eso
mismo es tan deficiente la realidad del régimen actual de la responsabilidad del
Estado. Dicho sea sin rodeos: con el actual sistema judicial no vale la pena refor-
mar instituto alguno ya que todo termina enfangado en el pantano judicial. No per-
damos, por tanto, el tiempo ni gastemos mas ilusiones e imaginaciones.

Y los mismo debe decirse del Estado. Porque si la Administracion publica
continta con la politica deshonesta a que nos tiene acostumbrados, sobran las leyes
por sabias y previsoras que parezcan. No nos engafiemos: la falta de operatividad
del sistema actual de responsabilidad personal de las autoridades y funcionarios no
es un fendbmeno casual sino, mas bien, un efecto deseado y deliberadamente bus-
cado. Porque las autoridades politicas —que son en ultimo extremo las que produ-
cen los danos de manera consciente y en el mejor de los casos por tolerancia— estin
interesadas en crear una confusion legal que excuse su inaplicacion prictica: asi se
defienden ellas y, ampliando sus privilegios a los funcionarios, refuerzan el escudo
de la impunidad de todos. De aqui que los funcionarios, confiando en que nada va
a pasarles, estén dispuesto de ordinario a cooperar con las intenciones mas perver-
sas de sus superiores politicos.

Pues bien, si ésta va a seguir siendo la actitud de los jueces y de los poli-

ticos, olvidémonos de mi modesta sugerencia sin la menor esperanza de que llegue
a see realidad un dia.
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