
		
			
				[image: El régimen jurídico de la responsabilidad administrativa de los cargos públicos]
			

		

	
		
			SUSANA ESTHER CASTILLO RAMOS-BOSSINI

			EL RÉGIMEN JURÍDICO
DE LA RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA
DE LOS CARGOS PÚBLICOS

			[image: Logo: Tecnos]

		

	
		
			ÍNDICE

			ABREVIATURAS

			PRÓLOGO

			INTRODUCCIÓN

			CAPÍTULO I. PRINCIPIOS Y MODALIDADES DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS CARGOS PÚBLICOS

			1. Introducción

			2. Los principios jurídicos que conforman el ejercicio del poder público y su responsabilidad. Especial referencia a los principios de legalidad, objetividad e interdicción de la arbitrariedad

			2.1. Principio de legalidad

			2.2. Principio de interdicción de la arbitrariedad

			2.3. Principio de objetividad

			3. Las modalidades de responsabilidad de los poderes públicos

			3.1. Responsabilidad patrimonial

			3.2. Responsabilidad de carácter político y jurídico

			CAPÍTULO II. NATURALEZA, FUNDAMENTO, FINALIDAD Y BIENES JURÍDICOS PROTEGIDOS CON LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA DE LOS ALTOS CARGOS

			1. La teoría de las relaciones de sujeción especial y su aplicabilidad a los altos cargos

			2. Consecuencias que se derivan de la relación especial de sujeción del alto cargo a los efectos de la responsabilidad

			3. Fundamento de la responsabilidad de los altos cargos

			4. La finalidad de la responsabilidad de los altos cargos

			CAPÍTULO III. LAS INFRACCIONES DE LOS ALTOS CARGOS

			1. Las infracciones disciplinarias de los altos cargos

			1.1. Las infracciones disciplinarias de los altos cargos en la legislación estatal

			1.2. Reiteración y reincidencia en la conducta infractora

			1.3. Las infracciones disciplinarias de los altos cargos en la legislación autonómica

			2. Las infracciones y sanciones establecidas en materia de incompatibilidades y conflictos de interés

			2.1. Las infracciones sobre conflictos de intereses e incompatibilidades en la normativa estatal

			2.2. Las infracciones sobre conflictos de intereses e incompatibilidades en la normativa autonómica

			2.3. ¿Existen infracciones en el ámbito local en materia de incompatibilidades y conflictos de interés?

			3. Las infracciones en materia económico-financiera

			3.1. Un breve apunte sobre la conciliación entre la normativa presupuestaria y la de buen gobierno: procedencia o no de esta tipificación

			3.2. Los tipos económico-financieros

			CAPÍTULO IV. LAS SANCIONES DISCIPLINARIAS ESTABLECIDAS PARA LOS ALTOS CARGOS

			1. El cuadro general sancionatorio establecido en el ámbito estatal y autonómico

			2. Los tipos sancionatorios comunes establecidos en las normas estatales y autonómicas

			3. La graduación de las sanciones

			4. Prescripción, caducidad y cancelación de infracciones y sanciones

			4.1. La prescripción de infracciones y sanciones

			4.2. La caducidad

			4.3. La cancelación de las sanciones

			5. La competencia para la imposición de sanciones a los altos cargos

			5.1. La Administración General del Estado

			5.2. Las Comunidades Autónomas

			5.3. Las Entidades Locales

			CAPÍTULO V. LOS PROCEDIMIENTOS DE PREVENCIÓN Y SANCIÓN DE CONDUCTAS CONTRARIAS AL BUEN GOBIERNO

			1. Los marcos de integridad

			2. La relación entre los distintos procedimientos de exigencia de responsabilidad

			2.1. La virtualidad del principio non bis in idem en la exigencia de responsabilidad al alto cargo

			2.2. Las nuevas orientaciones derivadas de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

			3. La existencia de otros procedimientos de exigencia de responsabilidad y su compatibilidad con los tipos infractores de la LTBG

			3.1. Responsabilidad penal

			3.2. Responsabilidad contable

			3.3. Responsabilidad derivada de otros procedimientos sancionadores

			3.4. Responsabilidad derivada de la legislación presupuestaria

			4. Recapitulación y síntesis: ¿Deberíamos abordar una reforma en lo que se refiere a la compatibilidad de responsabilidades exigibles a los altos cargos?

			CAPÍTULO VI. EL PROCEDIMIENTO DE EXIGENCIA DE RESPONSABILIDAD

			1. La naturaleza del procedimiento: ¿Sancionador o disciplinario?

			2. La denuncia de los ciudadanos y la legislación de protección del denunciante

			3. La función de las agencias antifraude: ¿Petición razonada de otros órganos?

			4. Las actuaciones de oficio de los órganos competentes para el inicio del procedimiento sancionador: especial referencia a las actuaciones previas o informativas preliminares

			CONCLUSIONES

			BIBLIOGRAFÍA

			CRÉDITOS

		

	
		
			
			ABREVIATURAS

			
				
					
					
				
				
					
							
							Art.

						
							
							Artículo

						
					

					
							
							ATS

						
							
							Auto del Tribunal Supremo

						
					

					
							
							BOE

						
							
							Boletín Oficial del Estado

						
					

					
							
							CE

						
							
							Constitución española de 1978

						
					

					
							
							CC

						
							
							Código Civil

						
					

					
							
							CC.AA.

						
							
							Comunidades Autónomas

						
					

					
							
							CGPJ

						
							
							Consejo General del Poder Judicial

						
					

					
							
							CPC

						
							
							Consejo de Prevención de la Corrupción de Portugal

						
					

					
							
							CTBG

						
							
							Consejo de Transparencia y Buen Gobierno

						
					

					
							
							DOUE

						
							
							Diario Oficial de la Unión Europea

						
					

					
							
							FEDECA

						
							
							Federación de Cuerpos Superiores de la Administración

						
					

					
							
							GRECO

						
							
							Grupo de Estados contra la Corrupción

						
					

					
							
							FJ

						
							
							Fundamento Jurídico

						
					

					
							
							LACAGE

						
							
							Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administración General del Estado

						
					

					
							
							LBRL

						
							
							Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local

						
					

					
							
							LCAP

						
							
							Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas

						
					

					
							
							LCSP

						
							
							Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público

						
					

					
							
							LGS

						
							
							Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones

						
					

					
							
							LIAC

						
							
							Ley 5/2006, de 10 de abril, de regulación de los conflictos de intereses de los miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administración General del Estado

						
					

					
							
							LJCA

						
							
							Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-administrativa

						
					

					
							
							LMRFP

						
							
							Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-administrativa

						
					

					
							
							LOFAGE

						
							
							Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado

						
					

					
							
							LPAC

						
							
							Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas

						
					

					
							
							LRJSP

						
							
							Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público

						
					

					
							
							LRJPAC

						
							
							Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común

						
					

					
							
							LRSAL

						
							
							Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalización y sostenibilidad de la Administración Local

						
					

					
							
							LTBG

						
							
							Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la información pública y buen gobierno

						
					

					
							
							OCDE

						
							
							Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos

						
					

					
							
							OCI

						
							
							Oficina de Conflictos de Intereses

						
					

					
							
							RD

						
							
							Real Decreto

						
					

					
							
							Rec.

						
							
							Recurso

						
					

					
							
							SNCA

						
							
							Servicio Nacional de Coordinación Antifraude

						
					

					
							
							ss.

						
							
							siguientes

						
					

					
							
							STC

						
							
							Sentencia del Tribunal Constitucional

						
					

					
							
							STS

						
							
							Sentencia del Tribunal Supremo

						
					

					
							
							STSJ

						
							
							Sentencia del Tribunal Superior de Justicia

						
					

					
							
							TEDH

						
							
							Tribunal Europeo de Derechos Humanos

						
					

					
							
							TFUE

						
							
							Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea

						
					

					
							
							TJUE

						
							
							Tribunal de Justicia de la Unión Europea

						
					

					
							
							TREBEP

						
							
							Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Básico del Empleado Público

						
					

					
							
							UE

						
							
							Unión Europea

						
					

				
			

		

	
		
			
			PRÓLOGO

			Este libro de la Doctora Susana CASTILLO RAMOS-BOSSINI, dedicado a la responsabilidad administrativa de los cargos públicos, contribuye a mejorar la calidad democrática en nuestro país. La profesora de la Universidad de Granada demuestra con sus páginas un compromiso institucional convencido, así como capacidades investigadoras sobresalientes en Derecho administrativo. El futuro de nuestra disciplina se muestra prometedor gracias a tales actitudes.

			La elección del tema es un acierto, multiplicado por su esmerado análisis y las conclusiones que alcanza. Un trabajo doctrinal debe demostrar el dominio del método por parte de quien lo firma, pero sobre todo debe servir para aportar soluciones a problemas relevantes. Además, la explicación inicial que ofrece la autora sobre el sentido de su esfuerzo y resultados —el porqué del libro— debiera a mi juicio preceder toda aproximación científica a un objeto de análisis.

			Y en este caso la razón de ser del empeño es la constancia del fracaso relativo en las medidas de garantía del buen gobierno y la ética pública. Un descenso de posiciones de España en los rankings internacionales de prevención de la corrupción evidencia la relativa inefectividad de las medidas adoptadas hasta ahora. La comparativa internacional no deja bien paradas a las instituciones desplegadas por el momento, que necesitan actualizaciones en las líneas propuestas por la obra.

			Toda la panoplia sancionadora desplegada por las disposiciones sobre altos cargos en la segunda década del presente siglo parece haber sido insuficiente, conclusión compartida por este texto y reflejada sobre el nivel local en un informe del Tribunal de Cuentas de diciembre de 2020. Para la realización de los principios de legalidad, responsabilidad e interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos son necesarias revisiones de las leyes reguladoras de los altos cargos, así como una prevención real de los conflictos de intereses.

			El primer capítulo del libro, dedicado al marco teórico conceptual de la responsabilidad de los cargos públicos, reflexiona sobre el fundamento constitucional de esta institución en sus distintas vertientes. La tesis explicativa del estatuto de los altos cargos como relación de sujeción especial conecta con teorías clásicas del régimen estatutario. Unos argumentos bien razonados permiten aceptar las consecuencias de calificar con este marbete. Si este concepto doctrinal sirve para lograr la subordinación de personas investidas de poder a códigos de conducta más exigentes, bienvenido sea, aunque no creo que la solución pase solo por la etiqueta dogmática, por muy acertada que pudiera ser.

			Quizás la implicación más relevante que podría derivarse de la ubicación de los altos cargos en esta categoría es la excepción a los límites del non bis in idem que propugna la autora, efecto deseable para penalizar en todo su alcance los comportamientos graves que comporten conflictos de intereses. Ahora bien, la jurisprudencia habrá de aceptarlo (o no) y superar la tendencia escapista que deja en papel mojado tantos preceptos legales.

			Las cuestiones de ética interesan particularmente a la Doctora CASTILLO, quien en distintos apartados insiste en la idea de establecer marcos de integridad para dar una respuesta adecuada al problema y apunta, con ojo crítico, los déficits que la arquitectura institucional para prevenir y corregir las desviaciones de la integridad presenta. Y es que ni las oficinas antifraude ni las instancias de prevención del conflicto de intereses parecen estar cumpliendo con su cometido, no al menos hasta las últimas consecuencias. Los modelos comparados de Italia (Autoridad nacional anticorrupción) y Portugal (Mecanismo nacional anticorrupción) parecen más audaces y decididos que los españoles.

			Hoy necesitamos la efectividad del Servicio Nacional de Coordinación Antifraude y las oficinas de conflictos de intereses más que nunca por los riesgos asociados a la gestión de los fondos del plan de recuperación y resiliencia. Los primeros casos de corrupción detectados en contratos derivados de tales recursos han puesto el foco de las instituciones europeas sobre nuestro país. La Agencia independiente de protección del denunciante representa un avance determinado por la transposición de la Directiva europea en una nueva Ley, pero sus frutos concretos aún están por ver.

			Si la organización es insuficiente, al menos conviene contar con un régimen bien trabado de infracciones y sanciones sobre los altos cargos. El catálogo se divide por tipologías: por incompatibilidades y conflictos de interés, por materia económica financiera y de tipo disciplinario. La ubicación de todas ellas en un ámbito que excluya la aplicación del principio del non bis in idem es un objetivo claro del libro, que defiende un fundamento diferente de estas sanciones respecto de las propias del Derecho penal, fundamento que apunta hacia el buen gobierno y la confianza en las instituciones.

			Proteger esos valores requiere una mejor sistematización del catálogo de infracciones y sanciones, despejar algunas dudas sobre la compatibilidad con los tipos penales y diferenciar más claramente supuestos que se solapan creando confusión y dificultades aplicativas. El resumen del análisis del régimen sancionador muestra claras oportunidades de perfeccionamiento, amén de la escasa efectividad que reflejarían los datos concretos sobre número de aplicaciones reales.

			El procedimiento administrativo de sanción de conductas contrarias al buen gobierno es analizado también con detalle y rigor, necesario para despejar las dudas sobre el non bis in idem y por tanto la disociación de otros procesos penales, contables, sancionadores o propios de la legislación presupuestaria. Tantas veces la activación del proceso penal procrastina la intervención administrativa, por lo que conviene replantearse la intervención simultánea o sucesiva de estos órdenes procesales y procedimentales.

			La incorporación de la jurisprudencia de las altas cortes europeas (Tribunal de Justicia y Tribunal Europeo de Derechos humanos) le da a este análisis un plus de categoría. Al fin el norte de los jueces españoles en la interpretación de las leyes ha de ser, conforme al 10.2 de la Constitución, la conformidad con las normas inter y supranacionales. La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 16 de junio de 2022 salva la aplicación simultánea de sanciones penales y administrativas, aunque en este caso se argumenta en la diferencia de los hechos determinantes, no así del fundamento de cada tipo de ius puniendi. También la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 22 de marzo de 2022 abre una vía de excepción al principio non bis in idem.

			Los requisitos enunciados por el TJUE son glosados con elocuencia: «… normas claras y precisas que permitan prever qué actos y omisiones pueden ser objeto de acumulación de procedimientos y sanciones, asimismo debe concurrir la coordinación entre las dos autoridades competentes de tal forma que los dos procedimientos se hayan tramitado de manera suficientemente coordinada y próxima en el tipo y a estos efectos valora especialmente que exista una disposición específica en el ámbito del Derecho nacional que así lo establezca; en tercer lugar, y en base al principio de proporcionalidad a que el conjunto de las sanciones corresponda a la gravedad de las infracciones cometidas habiéndose tenido en cuenta la sanción ya impuesta en primer término». Toda una hoja de ruta para salvar las objeciones sobre el non bis in idem.

			Tras un minucioso análisis de los aspectos competenciales y procedimentales, la autora concluye con una propuesta de concurso de infracciones que habría de ser atendida por los poderes legislativo y judicial. Todo su trabajo parece orientado a posibilitar las garantías más completas y efectivas del cumplimiento de las obligaciones, desde la disconformidad con el balance técnico y práctico del status quo en el régimen de los altos cargos. La falta de claridad en un punto clave como el non bis in idem merece este esfuerzo razonador, tan profundo en el libro que podría haber dado lugar a otra monografía.

			Seguro que la Profesora Susana CASTILLO seguirá demostrándonos sus capacidades y ofreciendo aportaciones excelentes. Los científicos sociales y jurídicos hemos de adoptar una actitud orientada a la solución de problemas, como ella hace. Quienes nos dedicamos al Derecho administrativo, tenemos el deber de señalar aquello necesitado de corrección, para salvaguardar al fin el impero de la ley y la confianza en las instituciones.

			RICARDO RIVERO ORTEGA

			Universidad de Salamanca

		

	
		
			
			INTRODUCCIÓN

			La responsabilidad del Estado y de las personas a su servicio constituye un principio fundamental del Derecho público de cualquier país. Desde luego, dicho principio es esencial en todo Estado de Derecho y en toda sociedad que pretenda regirse por el principio democrático y aspire a un adecuado funcionamiento de las instituciones que conforman el poder público. Y es que la actitud recta y ejemplar de los cargos públicos es una condición esencial para el buen funcionamiento del Gobierno y de la Administración. Es un clásico referirse al cuadro de Lorenzetti que luce en el Palazzo Comunale de Siena que fue descrito por GARCÍA PELAYO como imagen del buen gobierno: «la justicia, iluminada por la sabiduría, integra a los hombres en la concordia, y desde ella en la corporación o cuerpo místico de la comuna bajo el gobierno impersonal y abstracto del bien común, el cual, constantemente inspirado por las virtudes políticas, asegura un orden pacífico del que se excluye toda violencia, salvo a los malhechores, obtiene sin presión los impuestos de los ciudadanos»1.

			Se trata, pues, de un principio clave para el buen funcionamiento del Poder Público, del Gobierno y de la Administración, del buen gobierno y de la buena administración, y el reto es conseguir el necesario equilibrio entre la responsabilidad de los cargos públicos y del personal al servicio de esta (sujetos a una relación laboral o estatutaria) y la protección de la ciudadanía frente a conductas irregulares de estos. El punto de equilibrio se alcanza con la posibilidad por parte de estos últimos de exigir la indemnización directamente del Estado cuyo patrimonio y solvencia es suficiente aun cuando dichos daños se hayan producido por conductas dolosas o negligentes de ese personal, sin perjuicio, de que, en determinados casos, los cargos y empleados públicos hayan de responder vía acciones de regreso o vía sancionadora/disciplinaria.

			La irrupción en nuestro ordenamiento de un sistema sancionador administrativo, junto a la responsabilidad penal y contable, susceptible de ser aplicado a los cargos públicos por el correcto ejercicio de sus funciones fue una de las respuestas del legislador contemporáneo a distintas circunstancias, entre la que no fue menor la crisis económica gestada a partir de 2008, que fueron determinantes para la exigencia de la ciudadanía de mayor compromiso con la ética y la integridad. De esta forma, y en el ámbito político, su principal manifestación se produjo con el denominado 15-M que, a su vez, tuvo como resultado más relevante la fragmentación del espectro político con la aparición de fuerzas políticas que, en sus programas, incluyeron la idea de exigencia de integridad como un elemento esencial de su acción política.

			Y es que los efectos de dicha crisis se manifestaron en distintas direcciones. En lo que afecta a este estudio singularmente es de destacar la disminución de la credibilidad de la ciudadanía en las instituciones básicas de la vida democrática, sobre todo, la referida a la confianza en la denominada clase política. Los estudios demoscópicos del CIS desde hace años son bastante elocuentes y muestran hasta qué punto la ciudadanía ha perdido la confianza en los partidos políticos y en los propios responsables y cargos públicos.

			Al respecto, y a título de ejemplo, en el barómetro del CIS (marzo 2016) ya se mantenía una elevada preocupación por la corrupción y el fraude (47,5%), pero es que años después se ha considerado, en ciertos momentos, a los «políticos» como el segundo problema nacional con un 49,5% de los encuestados (enero de 2020). Ambos problemas en la percepción de la ciudadanía española solo eran superados por el desempleo. Por su parte, la ONG Transparency International, en el ranking global que elabora cada año sobre el Índice de Percepción de la Corrupción (IPC), ha señalado que, en 2021 que son los últimos datos disponibles en el momento de elaborar este trabajo, España había bajado un punto con respecto al año anterior (61 puntos), por debajo de países como Portugal, Lituania o Corea del Sur. Una mayor puntuación significa menor percepción de corrupción, siendo así que, una economía como la española, que se sitúa entre las 15 primeras del mundo, no debiera estar por debajo de los 70 puntos. España, de otro lado, ocupa la posición 34/180 del ranking global del IPC, junto con Lituania. Cabe finalmente hacernos eco de que España se ubica en el puesto número 14/27 de la Unión Europea, habiendo bajado igualmente dos posiciones con respecto al año anterior.

			Se podría pensar que estos datos no son significativos ya que, al fin y al cabo, se trata tan solo de la disminución de un punto. Sin embargo, y al menos en mi opinión, creo que la lectura correcta a los mismos, junto a seguir llamando a no bajar la guardia en esta materia de exigencia de integridad en el manejo del erario público y el correcto ejercicio del poder público, pasa por ser consciente de que los mismos reflejan algo que sustenta la hipótesis que se mantendrá en el estudio efectuado, a saber: la legislación dictada en materia de buen gobierno, y más en concreto la referida a la exigencia de responsabilidad administrativa de los cargos públicos objeto del presente estudio, no está ofreciendo los resultados esperados. Al menos por ahora y mucho nos tememos que, con el actual marco normativo, difícilmente los ofrecerá a medio y largo plazo dada la artificiosa, asistemática y confusa regulación que se ha realizado de ese sistema sancionatorio. Basta leer el Informe del Tribunal de Cuentas sobre fiscalización del cumplimiento de la Ley de Transparencia y Buen Gobierno en las entidades locales (n.º 1418), de 22 de diciembre de 2020, del que nos hemos hecho eco en este estudio, y que nos permite con datos detectar graves, más bien gravísimas, carencias en el funcionamiento efectivo del sistema sancionatorio establecido.

			1. EL PORQUÉ DEL ESTUDIO REALIZADO: LA PREGUNTA Y LA HIPÓTESIS A LA QUE INTENTA DAR RESPUESTA EL PRESENTE ESTUDIO

			El estudio efectuado parte de una especial sensibilidad sobre el funcionamiento eficiente de nuestro Estado de Derecho y del sistema político democrático que la CE de 1978 ha establecido. Y es que la aparición de una hornada de normas sobre buen gobierno, a nivel estatal y autonómico, que articulaban un sistema de responsabilidad administrativa sancionatoria exigible a los cargos públicos por el irregular desempeño de su cargo puso de manifiesto por de pronto dos cosas: la primera, algo ya se ha apuntado sobre ello, la preocupación de la clase política por el desafecto que los ciudadanos mostraban respecto del ejercicio de las funciones políticas; la segunda, la constatación de la ausencia de un sistema de integridad pública que propiciaba y favorecía una cierta sensación de impunidad. A la vista de las reflexiones que se han ofrecido más arriba referidas a la percepción de la ciudadanía de la gravedad del problema que se analiza no parece que se haya conseguido revertir plenamente dicha situación que afecta a los cimientos básicos de un sistema democrático.

			Vayamos, entonces, al qué. Si ciertamente la existencia de un régimen sancionador no es condición suficiente para la prevención de estas conductas irregulares y es preciso potenciar una cultura de integridad y construir un sistema integral de integridad pública que contemple un abanico de instrumentos dirigido a la prevención y a la gestión de riesgos, conviene no minusvalorar la importancia de un funcionamiento efectivo del aparato sancionatorio como instrumento disuasorio de conductas que resultan contrarias al sistema establecido. Y es que, como es suficientemente conocido, si existe un buen sistema de represión, las expectativas tienden a generalizarse de tal forma y manera que, en general, los destinatarios de las normas tenderán a cumplir el sistema normativo en su conjunto de forma voluntaria y espontánea para tratar de evitar, en último término, ser objeto de sanción. A sensus contrario si el sistema no es adecuado, y si además como todavía es nuestro caso, no existe un sistema preventivo lo suficientemente vigoroso y correctamente articulado lo más probable es que los valores y principios que se pretenden proteger queden al más completo albur.

			La pregunta, por tanto, que precede a la hipótesis que se formulará no puede ser otra que la siguiente: ¿cumple el sistema sancionatorio administrativo establecido por esas normas la función a este encomendada en el sistema de integridad que configura el actual marco normativo sobre buen gobierno? Es esta la cuestión que primigeniamente abordará el presente estudio y al que se tratará de dar cumplida respuesta a través de los distintos apartados y secciones previstos para la realización del presente trabajo y es este, reiterémoslo, el que se pretende conocer.

			La hipótesis, por su parte, como afirmación provisoria y que se tratará de demostrar a lo largo de estas líneas, es que de poco o nada ha servido esa regulación y desde luego no cumple la función para la que fue dictada. En cualquier caso, y conviene dejarlo apuntado desde ahora, la misma se ha realizado con notorias deficiencias de las que convendría tomar nota si de verdad se pretende construir un sistema integral de integridad pública que contemple instrumentos preventivos y de gestión de riesgos por supuesto, pero también herramientas de tipo reactivas tendentes a exigir las responsabilidades que procedan por el incumplimiento y el uso irregular del patrimonio público en una concepción amplia de este, como se deriva de algunos estudios realizados en la doctrina científica.

			Como puede ya adelantarse se ha tratado de realizar un trabajo que no se limita, con el valor que ello comporta, al estudio monográfico de una institución, sino que pretendiendo que los resultados de este esfuerzo investigador no se limitasen a la comprensión lo más completa posible de una categoría jurídica que también se ha tratado de comprobar el cómo y el porqué del funcionamiento de un sistema, el sistema represivo de la integridad pública, de tal manera que sus resultados traten de afrontar un problema que no es otro sino plantearnos si sirve o no, si es meramente estético, el sistema normativo sancionador establecido para garantizar la integridad y cuáles son las causas de ello para que eventualmente pueda enfocarse en la buena dirección cualquier reforma que eventualmente se decidiera emprender. Pretende ser, desde esta perspectiva, en la medida de lo posible una tesis doctoral útil.

			2. LA ESTRUCTURA DEL ESTUDIO REALIZADO

			La contestación a la pregunta efectuada y la constatación o no de la hipótesis sobre la que se sustenta este estudio requiere analizar un conjunto de cuestiones que son las que componen el cuerpo del estudio realizado y que nos permitirán al final del mismo dar cumplida respuesta a la pregunta que sustenta la hipótesis formulada, pero básicamente nos es preciso indagar sobre dos líneas de trabajo, en realidad dos bloques temáticos, que serán el objeto de análisis de los distintos capítulos de este trabajo: el primero referido a la determinación de qué se ha de proteger con el establecimiento de un sistema de responsabilidad administrativa que proteja los bienes jurídicos derivados del estatuto de los altos cargos; y un segundo que, como no puede ser de otra forma, obliga a indagar sobre el sistema establecido, sus tipos infractores, sus sanciones, los problemas que plantea la convivencia de este tipo de responsabilidad junto a otro tipo de responsabilidades jurídicas como la penal o la contable y las singularidades que presentan los procedimientos para la exigencia de esta responsabilidad.

			En este sentido, a lo largo del Capítulo Primero se tratará de dar respuesta a la naturaleza y fundamento de la responsabilidad administrativa de los cargos públicos y, a estos efectos, indagaremos sobre los principios constitucionales sobre los que se fundamenta esa responsabilidad y que a nuestro juicio son fundamentalmente: los principios de legalidad, objetividad e interdicción de la arbitrariedad que sustentan el que podría denominarse ordenamiento jurídico de la integridad en nuestro texto constitucional.

			Pero, asimismo, se abordan las distintas clases de responsabilidades a las que están sujetos estos cargos con la intención de delimitar este tipo de responsabilidad objeto de nuestro estudio respecto del resto de responsabilidades en que pueden incurrir los poderes y cargos públicos que, en última instancia, se derivan de la dicción del artículo 9.3 CE. Y, a estos efectos, con la doctrina francesa se distingue, en una primera fase, entre la noción de falta de servicio o funcionamiento anormal (faute de service) de la Administración Pública que resulta distinta de la noción de falta personal (faute personnelle) del personal al servicio de esta. Y es que, aun cuando pueda haber interrelación entre ellas, pueden fácilmente delimitarse para aprehender más correctamente el objeto de estudio. De otro lado, y en un momento posterior, se trata de delimitar y distinguir el objeto de nuestro estudio de la responsabilidad política que no es una responsabilidad jurídica como la que se analiza en este trabajo, aunque, ya puede imaginarse, está íntimamente relacionada.

			Seguidamente, en el Capítulo Segundo, y a fin de dar respuesta a la naturaleza de este tipo de responsabilidad, nos adentraremos a estudiar y analizar si la categoría jurídica de las relaciones especiales de sujeción es o no apropiada para caracterizar este tipo de responsabilidad y, sobre todo, qué consecuencias puede tener dicha caracterización. Y es que, la posición institucional del alto cargo, las limitaciones a sus derechos y las exigencias de ciertos comportamientos en su forma de actuar creemos encuentra en esta categoría jurídica su más adecuada explicación. Por muy discutida que la misma haya sido.

			Para finalizar, en dicho capítulo se indaga sobre el fundamento y finalidad de este tipo de responsabilidad que se exige a los cargos públicos y que, como se explicará oportunamente, se encuentra entre los contenidos atinentes al Buen Gobierno y la Buena Administración de las cosas públicas.

			El Capítulo Tercero se dedica al estudio de las infracciones establecidas específicamente para los cargos públicos. Y lo que se aborda en primer término son los bienes jurídicos que se intentan proteger con estas, es decir, si son idénticos en las distintas modalidades de infracciones establecidas en la legislación o son distintos.

			Seguidamente, y en el mismo capítulo, analizamos las distintas clases de infracciones establecidas, a saber: las disciplinarias; las relativas a las incompatibilidades y conflictos de interés; y, por último, las infracciones que podemos titular como económico-financieras. A lo largo de su estudio se tratará de discernir el grado de coherencia con que estas vienen establecidas, dado que se contemplan simultáneamente en el ámbito estatal y autonómico su idoneidad y acierto para la consecución de los objetivos propuestos y si se pueden o no constatar insuficiencias en el sistema establecido.

			El Capítulo Cuarto, por su parte, aborda el sistema de sanciones planteándonos de nuevo, como en el caso de las infracciones, si el mismo es suficiente, si está correctamente concebido, si es coherente y tiene la contundencia necesaria para ser verdaderamente efectivo sin perjuicio de las exigencias que plantee el principio de proporcionalidad en esta materia.

			En el Capítulo Quinto, nos referimos a los elementos preventivos y reactivos que están establecidos, con especial hincapié en este último dado el objeto de este estudio, para garantizar el sistema que ha establecido la reciente legislación sobre buen gobierno dictada.

			Pero, como hemos dicho, especial atención dedica este capítulo a las cuestiones procedimentales que, con carácter singular y específico, aparecen en los procedimientos de exigencia de responsabilidad. Y la primera cuestión que es objeto de análisis es la concurrencia y compatibilidad de las distintas responsabilidades que nuestro ordenamiento jurídico prevé en materia de integridad. La cuestión reviste especial importancia y a ella se han dedicado distintas reflexiones confrontando el ordenamiento jurídico español con la jurisprudencia más reciente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal de Justicia de la Unión Europea.

			Finalmente, en el Capítulo Sexto abordamos las distintas instituciones y trámites procedimentales que aparecen con singularidad específica en este procedimiento de carácter sancionador/disciplinario y que, desde mi punto de vista, plantean una especial relevancia en cuanto a la principal carencia de este que, como se explica y ya se ha dejado apuntado, es precisamente su escasa aplicación.

			El examen de ese conjunto de aspectos nos permitirá en las Conclusiones dar una respuesta más detallada a las cuestiones e hipótesis planteadas en este trabajo.

			
				
					1 GARCÍA-PELAYO, M. (2009): «El buen y el mal gobierno», Obras completas, II, CEPC, Madrid, 2009, p. 1239.

				

			

		

	
		
			CAPÍTULO I

			PRINCIPIOS Y MODALIDADES DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS CARGOS PÚBLICOS

			1. INTRODUCCIÓN

			La legislación española contemporánea ha abordado muy recientemente la responsabilidad administrativa de los cargos públicos. Y es que, a excepción de la materia relativa a las incompatibilidades en el ejercicio de la función en que a lo largo de la década de los noventa surgirán distintas normas que abordarían dicha cuestión, la responsabilidad administrativa referida a la integridad en el ejercicio de su función ha estado carente de regulación explícita en nuestro ordenamiento si salvamos algunas instituciones de nuestra legislación histórica que sí establecieron un sistema de exigencia de responsabilidad administrativa. En efecto, y aún con altibajos y claroscuros, históricamente los cargos públicos de nuestro país fueron objeto de vigilancia y control y, en ese sentido, el Derecho indiano y castellano abordó el denominado juicio de residencia1 u otras instituciones como la toma de cuentas o la pesquisa2.

			No ha sido el caso, ciertamente, de la responsabilidad penal o contable que, tanto en la legislación criminal o de cuentas, habían encontrado fundamento, tanto en la Constitución como en los correspondientes textos normativos3. O de la propia responsabilidad política que, por su propia naturaleza, tiene cauces formales a través del control parlamentario como pueden ser la moción de censura o la cuestión de confianza, e informales como puede ser la suspensión de militancia de cargos públicos a resultas de la apertura de eventuales procesos penales4.

			Los episodios de conductas irregulares de los cargos públicos que, con especial virulencia, surgieron en nuestro país en las últimas dos décadas fueron determinantes para un cambio de perspectiva en la exigencia de esa responsabilidad. Y es que es precisamente este hecho aludido el que será determinante para que, en distintas facetas del denominado «buen gobierno», se abordase por el legislador estatal, también por los legisladores autonómicos, la tarea de poner coto a ese vacío de exigencia de responsabilidad administrativa y de integridad en la vida pública. Desde 2013, como es conocido, se han aprobado un buen número de normas que abordan las exigencias de transparencia en la actuación administrativa, la participación de los ciudadanos en las tareas públicas más allá de las técnicas de la democracia representativa y la exigencia, bajo amenaza de sanción, de conductas íntegras e irreprochables. A lo largo de este estudio, ya lo hemos apuntado en la Introducción, veremos con qué fortuna se ha realizado en lo que respecta a este último aspecto y habremos de cuestionarnos si los resultados avalan su mantenimiento o se requeriría una profunda reforma de la misma o, en caso contrario, su eventual supresión y sustitución por otros mecanismos.

			Esa sensibilidad sobre las exigencias de integridad en la vida pública se pone de manifiesto con solo dar un pequeño repaso a la regulación establecida. En efecto, de acuerdo con lo establecido en la Exposición de Motivos de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administración General del Estado (en adelante, LACAGE)5, un alto cargo, por la responsabilidad que conlleva y la relevancia de las funciones que desempeña, solo puede ser ejercido por personas que, constatada su competencia personal y profesional, respeten el marco jurídico que regule el desarrollo de su actividad, con vistas a garantizar que el nombramiento, así como el ejercicio del cargo, se realicen con las máximas condiciones de objetividad, transparencia, legalidad y ausencia de conflictos entre sus intereses privados y los inherentes a sus funciones públicas. Para ello, la norma introduce el concepto de honorabilidad que, junto al de idoneidad del cargo, son requisitos para su nombramiento y, adicionalmente, establece las causas por las que se considera que no concurren y, por consiguiente, no podrá considerarse una persona idónea para el desempeño del cargo.

			Esta loable manifestación del legislador, repleta, eso sí, de conceptos jurídicos indeterminados6, nos obligará a referirnos a la naturaleza y fundamento de esa responsabilidad y a su caracterización ya que de ello derivaran importantes consecuencias con relación a aspectos esenciales de esta y al alcance y vigencia de determinados principios que han de presidir el régimen jurídico de esta.

			2. LOS PRINCIPIOS JURÍDICOS QUE CONFORMAN EL EJERCICIO DEL PODER PÚBLICO Y SU RESPONSABILIDAD. ESPECIAL REFERENCIA A LOS PRINCIPIOS DE LEGALIDAD, OBJETIVIDAD E INTERDICCIÓN DE LA ARBITRARIEDAD

			El régimen de responsabilidad de los poderes públicos viene encabezado, en nuestro país, por una serie de principios jurídicos proclamados por nuestra Constitución de 1978. Cabe recordar que los principios generales del Derecho son parte de las fuentes del Derecho, de acuerdo con lo establecido en el artículo 1.4 del CC, y su función es eminentemente supletoria de otras fuentes como son las normas escritas o la costumbre. Sin embargo, tienen gran relevancia en nuestro ordenamiento, pues actúan informándolo, organizándolo, dándole un sentido de totalidad al mismo evitando lagunas y marcando una guía de actuación para los poderes públicos. Son reglas jurídicas en sentido estricto que se revelan de gran ayuda y recobran mucha fuerza actualmente a la hora de interpretar el ordenamiento jurídico.

			Los principios generales del Derecho juegan, por ello, una función fundamental en nuestro ordenamiento jurídico y cobran una especial relevancia, sobre todo hoy día, en que este se nos presenta fragmentado y atomizado y, como es conocido, se añade a ello una hiperregulación. Y es que el Derecho, como parece obvio que busca hacer efectivo el principio de justicia material y ordenar las relaciones sociales, no puede limitarse a una aplicación meramente automática de la letra de la Ley7. Y es que, como señala CASTILLO BLANCO8: «Desde Santo Tomás a Larenz y Stammler, pasando incluso por Ihering, la evolución de la doctrina científica ha tenido que reconocer finalmente que el conocimiento integral del Derecho exige la reflexión sobre los valores jurídicos en que se asienta la sociedad»9.

			La búsqueda de la solución justa en el caso concreto, exige acudir, en múltiples ocasiones, a los principios generales del Derecho como representación jurídica general que define las opciones básicas de un sistema jurídico. No estamos así frente a una teoría inútil en la vida diaria sino, como certeramente pusiera de manifiesto GARCÍA DE ENTERRÍA, algo que encontramos en la práctica jurídica real. En consecuencia, de acuerdo con dicho autor, la inexcusabilidad de estos principios generales sigue siendo el gran obstáculo para que cualquier concepción positivista del Derecho que intente reducirlo al contenido estricto de las leyes pueda prevalecer10.

			Hay que reconocer, eso sí, que la doctrina más autorizada (RIVERO, GARRIDO FALLA, GARCÍA DE ENTERRÍA…) le ha concedido a los principios un valor distinto según se trate, o no, de normas con rango de ley y su positivación, o no, en normas constitucionales. En cualquier caso, es del todo indiscutible que los principios, cuando están reconocidos en la Constitución o se derivan de esta, pueden obligar por encima, inclusive, de leyes y reglamentos.

			En este sentido, nuestra Constitución no duda en proclamar que el poder público tiene su fuente u origen en la soberanía nacional, que reside en el pueblo español, del que emanan los poderes del Estado (art. 1.2 CE). Y este poder, encargado y encomendado por el pueblo (fiduciario), ha de ser ejercido de acuerdo con la Constitución y las leyes, sirviendo con objetividad al interés general, según establecen los artículos 97 y 103.1 de la Constitución11. Este es, en una apretada síntesis, el marco conformador del ejercicio del poder en nuestra Constitución12.

			Y esta primigenia configuración jurídica del ejercicio del poder en el texto constitucional nos ayuda también a delimitar su responsabilidad. Así, la Constitución en su artículo 9.3 garantiza, entre otros, el principio de legalidad, la responsabilidad y la interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos; el artículo 103, por su parte, subraya que «la Administración Pública ha de servir con objetividad los intereses generales, con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho»; asimismo, el artículo 106 encomienda a los Tribunales de justicia que controlen la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuación administrativa, quedando sometido este control «únicamente al imperio de la Ley» (art. 117); y, en último término, el artículo 106.2 sienta el paradigma de que los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendrán derecho a ser indemnizados por toda lesión que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesión sea consecuencia del funcionamiento de los servicios públicos13.

			Como se deduce de dichos preceptos, la Constitución no solo establece una serie de normas jurídicas, sino que también positiviza y constitucionaliza los principios jurídicos que configuran nuestro Estado de Derecho y que deben ser respetados por todos los poderes del Estado14, y en lo que nos atañe, tanto por el Gobierno como por la Administración. Así, el Tribunal Constitucional en la STC 4/1981, de 2 de febrero (rec. de inconstitucionalidad 186/1980) señaló en su F.J.1.º que «los principios generales del derecho incluidos en la Constitución tienen carácter informador de todo el Ordenamiento jurídico (…) que debe ser interpretado de acuerdo con los mismos». Señalando, con posterioridad, en la STC 48/2003, de 12 de marzo (rec. de inconstitucionalidad 5550-2002), que «la Constitución proclama determinados principios, debidamente acogidos en su articulado, que dan fundamento y razón de ser a las normas concretas y específicas. Son los principios constitucionales (…) que vinculan y obligan, como la Constitución entera, a los ciudadanos y a los poderes públicos (art. 9.1 CE), incluso cuando se postule su reforma o revisión y hasta tanto esta no se verifique con éxito a través de los procedimientos establecidos» (F.J.7.º)15.

			Dejada constancia de la relevancia que tienen los principios generales del Derecho constitucionalizados en el funcionamiento de nuestro Estado de Derecho y, por tanto, en el ejercicio del poder público16, pasamos a analizar brevemente aquellos que constitucionalmente presiden la actuación y el régimen de responsabilidad de los poderes públicos, expresión que afecta tanto a los entes como a los órganos que configuran el entramado institucional del poder ejecutivo y de los que se derivan el resto de subprincipios atinentes a la responsabilidad de estos17.

			2.1. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

			No está de más referirnos al principio de legalidad primeramente, pues supone su marco configurador y habilitador dado que la eficacia predicada constitucionalmente no puede ser tildada de indiferente, sino más bien los poderes públicos, para ser eficaces, han de sujetarse en primer término al ordenamiento jurídico18. Varios preceptos se refieren al mismo. Así tanto el artículo 9.1 CE, donde se recoge el enunciado más amplio y general del principio, como el artículo 9.3 CE que lo incluye de forma más literal y expresa, pasando por el artículo 103.1 CE que somete plenamente a la Administración a la ley y al Derecho19, y el artículo 97.1 CE que atribuye al Gobierno el ejercicio de la función ejecutiva de acuerdo con la ley y la Constitución, son expresivos de la relevancia de este principio al referirnos a la actuación de los poderes públicos.

			Es este principio, como apuntábamos, la clave de bóveda donde se asienta el marco jurídico de actuación de los poderes públicos y de los cargos públicos hemos de añadir20. Así lo señala, precisamente, el Diccionario Jurídico de la Real Academia Española y el Consejo General del Poder Judicial que definen el principio de legalidad en el Derecho Administrativo como un «principio conectado con la idea de que los poderes públicos actúan dentro de los límites que las leyes establecen y, en particular, la Administración, en los términos concretos en que la ley se lo permite, parámetro del que se sirven los jueces y tribunales para controlar las decisiones de la Administración».

			El Tribunal Constitucional, en este mismo sentido, había afirmado en la Sentencia 108/1986, de 29 de julio (rec. de inconstitucionalidad 839/1985), que el principio de legalidad es un dogma básico del sistema liberal democrático. Por tanto, informa de todo el ordenamiento jurídico y afecta a todas las ramas del Derecho. Asimismo, la STC 42/2014, de 25 de marzo (impugnación de disposiciones autonómicas 1389-2013), proclamó en su F.J.4.º que «en el principio de legalidad se manifiesta la preeminencia del Derecho, entendido, en este contexto, como la subordinación a la Constitución, así como al resto del ordenamiento jurídico. La primacía incondicional de la Constitución requiere que toda decisión del poder quede, sin excepción, sujeta a la Constitución, sin que existan, para el poder público, espacios libres o ámbitos de inmunidad frente a ella. De esta manera se protege también el principio democrático, pues la garantía de la integridad de la Constitución ha de ser vista, a su vez, como preservación del respeto debido a la voluntad popular, en su veste de poder constituyente, fuente de toda legitimidad jurídico-política».

			Es más, como ha destacado MUÑOZ MACHADO, «la sustancia del principio de legalidad toca de cerca el problema esencial de la articulación entre los tres poderes del Estado. Es preciso mantenerlos en equilibrio y preservar para cada uno de ellos la función que más se le acomoda. No es bueno que el legislador estreche demasiado el campo propio de la actuación administrativa, ni tampoco que los Tribunales, con el pretexto de mantener la legalidad, sustituyan las decisiones de la Administración con las suyas propias, sobre todo cuando aquellas se adoptan dentro de los márgenes de oportunidad que ella maneja, con mejor criterio y medios»21.

			Y este principio toma una especial relevancia en el actuar de la Administración Pública. Tal como destacó en su día GARRIDO FALLA, el principio de legalidad significa «de un lado, la sumisión de los actos administrativos concretos a las disposiciones vigentes de carácter general, y de otro, la sumisión de los órganos que dictan disposiciones generales al ordenamiento jerárquico de las fuentes del Derecho»22. Es decir, se distinguen en el principio, según la jurisprudencia constitucional23, dos vertientes: una, la vertiente material que se concreta en que el contenido de la legalidad se impone al Gobierno y a la Administración de forma tal que sería invalida cualquier actuación de los mismos en contra de este principio; y una vertiente formal que se reconduce, en lo esencial, a que una Ley solo puede ser modificada por otra.

			Debemos aclarar, no obstante, que la tradicional concepción de este principio en el Estado Liberal de Derecho, respecto de la vinculación que el poder ejecutivo (Gobierno y Administración) tengan en relación al mismo, ha sufrido una clara evolución en el Estado Social y Democrático de Derecho. Así, distintos autores han venido manteniendo que, en el mismo, en realidad la Administración está sujeta al Derecho24, pero no en el sentido de que exista una vinculación positiva al principio de legalidad como tradicionalmente esta ha sido entendida. De forma que la misma podría actuar de acuerdo, o más bien, sin contraponerse al ordenamiento jurídico25. En consecuencia, y siguiendo este razonamiento, podría actuar sin que su actividad debiera estar prevista previamente y de forma completa en una norma. Tan solo, se matiza, que es preciso que no exista sobre la misma un principio prohibitivo, es decir, se establece una interdicción de una actuación de la misma contraria a esta.

			De otro lado, y habiendo dado somera cuenta de las exigencias que impone el principio de legalidad, es preciso referirse a otro de los principios que se enumeran en el artículo 9.3 de la Constitución: la interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos, en el cual también encuentra fundamento la actuación y la correlativa exigencia de responsabilidad de los poderes públicos.

			2.2. PRINCIPIO DE INTERDICCIÓN DE LA ARBITRARIEDAD

			Ha sido precisamente RIVERO ORTEGA quien ha señalado que el principio de interdicción de la arbitrariedad en realidad está conectado con el principio de responsabilidad enunciado en el artículo 9 CE. Y entiende esto porque, más que la perspectiva clásica indemnizatoria que se le ha dado por diversos autores a este último principio, la clave estaría orientada, sobre todo, al control del poder26.

			La interdicción de la arbitrariedad se configura por la Constitución como un mecanismo al servicio del control de la actuación de los poderes públicos27. En este sentido, GARCÍA DE ENTERRÍA, muy certeramente, ha señalado que «lo que la prohibición de la arbitrariedad condena es, justamente, la falta de un fundamento objetivo; la Constitución no admite que el poder público, en cualquiera de sus expresiones, se ejerza por la sola voluntad del agente o por su capricho, simplemente. Exige que en cualquier decisión del poder público se hagan presentes los valores superiores del ordenamiento jurídico que formula su artículo 1°, como los menores, presentes cada uno en las distintas ramas del Derecho y en todas y cada una de sus instituciones. Si nuestro Estado es un Estado de Derecho, el Derecho y no el capricho del gobernante (el cual opera en cuanto tal como agente del Derecho) debe dominar la totalidad de sus decisiones»28.

			También MUÑOZ MACHADO se ha ocupado del principio de interdicción de la arbitrariedad afirmando que «una decisión de cualquier poder público se considera arbitraria cuando no es el resultado de un proceso de aplicación de las reglas del ordenamiento, sino el fruto de una manifestación de la voluntad particular del órgano que la adopta, sin una cobertura razonable en la Constitución o en las demás reglas que constituye el Derecho vigente en un momento dado» 29. Y destaca que la cuestión reside, esencialmente, en detectar cuándo el apartamiento del Derecho sería suficientemente importante como para que la decisión pudiera considerarse arbitraria e incurriera en la prohibición que recoge el artículo 9.3 de la Constitución. Además, establece, a tenor de la jurisprudencia, los test utilizados para medir dicha arbitrariedad, a saber:

			— concurriría cuando, por ejemplo, la actuación o decisión de cualquier poder público no encuentra fundamento en las normas porque las consecuencias que se extraen de sus determinaciones no son racionales;

			— también cuando al aplicar una regla de derecho se infringen otros principios, como el de igualdad o el de proporcionalidad; o,

			— en el caso de que el órgano que decide incurriera en manifiesto error de hecho al aplicar previsiones normativas; o,

			— si contando con la posibilidad de optar por varias soluciones no se fundamenta o motiva razonablemente la elección; o

			— el razonamiento es manifiestamente inaceptable por su incoherencia; o

			— por no haber tenido en cuenta opciones más relevantes; o

			— por conducir a resultados absurdos, etc.

			El Tribunal Constitucional ha venido a definir este concepto señalando que «la arbitrariedad implica la carencia de fundamento alguno de razón o de experiencia, convirtiendo en caprichoso el comportamiento humano, cuyas pautas han de ser la racionalidad, la coherencia y la objetividad»30.

			Por otro lado, el Tribunal Supremo también ha subsumido los principios de objetividad e interdicción de la arbitrariedad dentro de los principios del buen gobierno y de la buena administración, y es que, no cabe duda, para que existan una buena gobernanza y una buena administración, debe haber, en primer término, un comportamiento objetivo e imparcial por parte de los cargos públicos, lo que excluiría la arbitrariedad. Así la STS de 3 de noviembre de 2015 (rec. 396/2014) señala que:

			«En este sentido, cabe significar que los principios de transparencia y buena administración exigen de las autoridades administrativas que motiven sus decisiones y que acrediten que se adoptan con objetividad y de forma congruente con los fines de interés público que justifican la actuación administrativa, tomando en consideración todas aquellas circunstancias que conforman la realidad fáctica y jurídica subyacente».

			La interdicción de la arbitrariedad, según manifiesta PONCE SOLÉ, queda incluida dentro del principio de buena administración, junto a otros principios como el de no discriminación, artículo 14 CE, de igualdad material, 9.2 CE, el principio de proporcionalidad y, por tanto, de una actuación no desproporcionada, incluyendo los conocidos subprincipios de adecuación, necesidad, o el principio de asignación equitativa, eficiencia y economía en la programación gasto público (art. 31.2 CE)31.

			Una cuestión que se plantea de forma conexa, a propósito de la interdicción de la arbitrariedad, es su diferenciación con la noción de discrecionalidad y su influencia en la actuación de los cargos públicos que se caracteriza precisamente en un número importante de supuestos en la elección de alternativas tanto en lo que se refiere a la definición de las políticas públicas como, naturalmente, a la ejecución de las mismas. No es este el lugar para hacernos eco de la problemática de la misma, de la que se han escrito en los últimos años verdaderos ríos de tinta32, simplemente baste decir que, a los efectos que aquí interesa, clásicamente se ha considerado a la discrecionalidad como un comportamiento de la Administración, querido y atribuido por la norma, que consiste en la posibilidad de elegir entre diversas alternativas o soluciones igualmente válidas y legítimas que es precisamente una de las características de la actuación de los cargos públicos bajo el principio democrático. La diferenciación es obvia y radica en que ese ejercicio de libertad se realiza dentro de la norma (lícita), mientras que por el contrario la arbitrariedad implicaría actuar fuera de la norma sin que fuese posible motivar de manera objetiva la conducta de la Administración (ilícita)33. Bien es cierto que hoy esa discrecionalidad en la actuación de los poderes públicos hay que entenderla necesariamente referida a la buena administración. Discrecionalidad no es libertad de elección, como ha puesto de relieve SCHMIDT-ASSMANN34. Mucho más allá, implica la adopción de la mejor de las decisiones posibles conforme al principio de buena Administración como ha resaltado, asimismo, PONCE SOLÉ, ya que la Administración no puede elegir cualquier solución, sino la que pueda conseguir el mejor servicio a los intereses generales35. Y es importante este aserto, en torno a la discrecionalidad y que implica el ejercicio de estos poderes discrecionales, porque, precisamente, la responsabilidad administrativa de los cargos públicos y su correlativa sanción potencia, de forma decisiva, ese actuar conforme al interés general.

			2.3. PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD

			Por último, es preciso referirse a la objetividad que completa esa triada de principios que fundamentarán el régimen de responsabilidad de los cargos públicos objeto de este estudio. Tres preceptos constitucionales enmarcan el principio de objetividad en el ordenamiento constitucional español36. De un lado, y en el pórtico constitucional con referencia a todos los poderes públicos, incluido, claro está, el poder ejecutivo, el artículo 9.3, como ya se ha apuntado, proscribe la arbitrariedad de los poderes públicos. Más adelante, y en referencia específica a la Administración pública, el artículo 103.1 del texto constitucional español establece que esta ha de servir con objetividad los intereses generales37. Y, en tercer lugar, el mismo precepto, en su apartado tercero, añade a fin de garantizar esa actuación objetiva de la Administración que «la Ley regulará el estatuto de los funcionarios públicos... y las garantías para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones».

			En este principio, clásico del Estado de Derecho, no caben las medias tintas. Como acertadamente ha puesto de relieve VAQUER CABALLERÍA38, es una cuestión binaria y no cabe un tertium genus. Un cargo público es objetivo e imparcial o no lo es. En contraposición, según destaca el mismo autor, con los principios del Estado social, que no imponen límites, sino fines. Y a modo de ejemplo cita, la eficacia, la descentralización o la coordinación que permitirían una graduación.

			De las previsiones constitucionales puede deducirse, prima facie, que los principios de neutralidad, imparcialidad, objetividad deben presidir toda la actividad administrativa, lo que se traduce en el establecimiento de una serie de límites tanto del ejercicio del poder público como de la actividad administrativa. Por tanto, no solo los poderes públicos deben perseguir el interés general, sino que deben hacerlo con objetividad39. Es precisamente esta nota la que caracteriza a la Administración frente a otras organizaciones privadas que, como las Fundaciones o las Asociaciones, también pueden perseguir fines de interés general40. Lo que no es objetivo y no es imparcial termina siendo arbitrario y no puede ser asimilado a la actividad discrecional de las Administraciones públicas como han puesto de relieve GAMERO CASADO y FERNÁNDEZ RAMOS41.

			De la importancia del principio de objetividad dan cuenta las corrientes de pensamiento más contemporáneas en torno a explicar cómo y porqué el desarrollo y los principios democráticos se asientan con mayor vigor en unas sociedades que en otras. En efecto, los pensadores de la evolución cultural, como HENRICH, sostienen cómo la Iglesia Católica hizo saltar por los aires las bases sobre las que se cimentaba la sociedad basada en el parentesco y dieron lugar al pensamiento individualista predominante en las sociedades occidentales que, en base, entre otros valores a la imparcialidad contribuyeron al progreso de la sociedad occidental ya que, al liberarse de sus lugares de origen y reunirse en la ciudad dieron lugar a los gremios profesionales, cartas de ciudad y, en definitiva, se dieron los primeros pasos para la existencia de una democracia representativa. En este contexto, el comercio exigía una sólida reputación, no favorecer a los parientes, y la regla de imparcialidad se hizo necesaria para tener éxito en esas iniciativas42.

			3. LAS MODALIDADES DE RESPONSABILIDAD DE LOS PODERES PÚBLICOS

			Una vez definidos los principios que afectan a la responsabilidad del poder público, en sentido amplio, está de más señalar que los mismos serán de aplicación también a las Administraciones públicas en general y, en el caso que nos ocupa, a los cargos públicos en particular. Es por ello que debemos bajar un escalafón para acercarnos al objeto de nuestro estudio, esto es, la responsabilidad de los cargos públicos. Que puede ser de diferente índole: la responsabilidad política que afecta a los altos cargos; la responsabilidad jurídica, entre la que se encontraría la penal y administrativa, siendo esta última la que trataremos de analizar a lo largo de este trabajo y; finalmente, la responsabilidad patrimonial. Pero, en este epígrafe, trataremos de deslindar esos distintos tipos de responsabilidad a la que puede estar sujeto un cargo público a fin de delimitar el objeto de nuestro estudio.

			Pues bien, de este sometimiento a la legalidad del poder público y de la repulsa al actuar arbitrario deriva el principio de responsabilidad que aparece con toda su fuerza constitucional en los artículos 9.3 (responsabilidad general de los poderes públicos) y 106.2 de la Constitución (referido a la responsabilidad patrimonial) bien que, en este segundo caso, como es conocido también incluye el funcionamiento «normal» de los poderes públicos siempre que concurran al efecto los requisitos establecidos.

			A estos efectos, es importante destacar que la doctrina francesa distinguió dos conceptos: por un lado, la falta de servicio o funcionamiento anormal de la Administración Pública y, por otro, la falta del personal al servicio de esta. Aunque lógicamente ambas pueden coexistir y estar relacionadas43. De hecho, es lo más común que las faltas del personal al servicio de la Administración sean el origen de las faltas relativas al «funcionamiento anormal», que daría paso a la responsabilidad directa del Estado.

			Tal y como se señala por la doctrina francesa, «como la Administración no tiene existencia física, sus faltas son siempre faltas de individuos y no es sino a través de una operación jurídica como estas se imputan a la Administración»44. En relación al pretendido carácter anónimo de la falta de servicio, este no es necesario. Hay faltas de servicio de las cuales se conocen los autores, y hay otras en las que estos son desconocidos. De lo que no hay duda es de que, en caso de falta de servicio, la víctima puede perseguir a la Administración sin tener que designar nominativamente al funcionario que ha cometido la falta cuya personalidad no tiene interés mientras él no es accionado personalmente»45.

			La realidad es que en la doctrina española existen distintas posiciones sobre esta cuestión. De esta forma, para algunos autores en la responsabilidad a la que alude el artículo 9.3 CE no vendría incluida en modo alguno la responsabilidad patrimonial de los poderes públicos, sino que se referiría únicamente a la responsabilidad política de los mismos46. Para otros autores47, no existe duda de que el artículo 9.3 incluye todos los tipos de responsabilidad posibles en que pueden incurrir los poderes públicos (política, civil, penal, contable, administrativa…)48, que necesitarán de un ulterior desarrollo legislativo y, finalmente, un último grupo de autores entiende que esta responsabilidad viene incluida en el artículo 9.3 y además no es necesario que se desarrolle legislativamente para que dicha responsabilidad tenga virtualidad49.

			A mi juicio, el principio de responsabilidad se enuncia de forma genérica en el artículo 9.3 de la Constitución y se refiere, por tanto, a todos los tipos de responsabilidad que se le puede exigir a los poderes públicos. Como se dijo unas líneas atrás, este es el sentir también de la última jurisprudencia: que el artículo 9.3 se refiere también a la responsabilidad patrimonial y que no es necesario que la misma venga desarrollada mediante ley, aunque la norma siempre podrá regular los casos en que proceda y sus límites.

			En cuanto a la responsabilidad general a la que quedan sometidos los poderes públicos (art. 9.3 CE), se trata de una responsabilidad tanto de carácter político, jurídico (administrativa y penal) y patrimonial. Por su parte, la expresión «poderes públicos» se refiere tanto a las personas físicas, como a las propias instituciones y, más específicamente, en lo que abordaremos en este estudio al Gobierno y a la Administración pública50.

			3.1. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

			Empecemos por esta última modalidad de responsabilidad que constituye la garantía patrimonial de los ciudadanos por el funcionamiento de los servicios públicos. Por lo que se refiere a la responsabilidad patrimonial (artículo 106.2 CE), debe comenzarse señalando que, aun tratándose de un principio que proviene del Derecho Civil, el mismo se ha desarrollado y perfeccionado en el ámbito público a fin de garantizar, con mayor rotundidad, la posición jurídica del ciudadano frente a actuaciones de los poderes públicos que no tengan la obligación de soportar (legislativo51, ejecutivo y judicial). En este sentido, el Diccionario Jurídico de la Real Academia Española y el Consejo General del Poder Judicial señala que el significado de la reparación del daño en el Derecho Administrativo y Constitucional es «la finalidad a la que responden las indemnizaciones para conseguir la reparación integral de los daños y perjuicios imputables a la Administración por las lesiones producidas provenientes de daños que quien las padece no tenga el deber jurídico de soportar de acuerdo con la ley».

			Su finalidad, por tanto, es la reparación del daño a la víctima que se garantiza, además, en el ámbito público asumiendo la Administración de forma directa la misma. Y ello, sin perjuicio, eso sí, de repetir —acción de regreso— en su caso a los cargos y empleados públicos en determinados supuestos, los daños y perjuicios sufridos. Es relevante señalarlo dado que la responsabilidad patrimonial de los poderes públicos, y a salvo de que se ejerza la acción de regreso, enerva o, al menos, deja sin efectos, la antigua responsabilidad civil de empleados y autoridades públicos recogida en nuestra legislación y que podía ocasionar una doble vía para la exigencia de responsabilidad patrimonial52.

			Es más, en opinión de MUÑOZ MACHADO, que compartimos plenamente, es esta responsabilidad patrimonial, que hemos perfeccionado y ampliado a lo largo de los años, la que ha permitido dejar de lado la importante cuestión de la responsabilidad de autoridades y empleados público que se ha traducido en una suerte de inmunidad de estos con una deficiente construcción del régimen jurídico de la responsabilidad y una desordenada interrelación entre los distintos tipos de responsabilidades53.

			Si bien el Tribunal Constitucional no ha aclarado la cuestión sobre si existe una responsabilidad patrimonial de los poderes públicos de forma directa, lo cierto es que en alguna sentencia sí ha llegado a reconocer que debe existir una responsabilidad patrimonial por actos de los poderes públicos que procede a otorgar a quienes, por causa de interés general, resulten perjudicados en sus bienes y derechos54.

			Por su parte, el Tribunal Supremo ha cambiado de criterio en los últimos años y así ha señalado que la responsabilidad a la que se refiere el art. 9.3 CE «tiene una virtualidad inmediata»55. Y destaca, asimismo, que existiría de acuerdo con este precepto «una garantía para el particular de ser resarcido por toda lesión que le haya causado una actuación del Tribunal Constitucional que pueda considerarse irregular» pero, sin embargo, «no se deriva en modo alguno que la Administración pueda repetir contra un miembro de ese Tribunal si se considerase que la actuación del mismo pudiera calificarse como dolosa o culposa». Lo que quiere decir el Tribunal Supremo es que, aunque el particular debe tener ese derecho de ser resarcido, no se repetiría la acción contra el miembro en concreto que cometió la lesión.

			Siendo, en cualquier caso, esta la opción legislativa establecida en la LRJSP que siguió, en este concreto aspecto, a la Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificación de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común.56

			3.2. RESPONSABILIDAD DE CARÁCTER POLÍTICO Y JURÍDICO

			Respecto a la responsabilidad de carácter político57, cabe comenzar diciendo que encontramos distintas manifestaciones de la misma en nuestro ordenamiento jurídico: la renuncia o cese, o en el ámbito gubernativo la moción de censura o el control parlamentario o, inclusive, la misma petición de información podrían citarse como ejemplos de la misma58.

			Pero a los efectos de este estudio es preciso hacernos eco de la existencia de una discusión doctrinal sobre si la responsabilidad política es también una responsabilidad jurídica o no. DÍEZ-PICAZO parte de que, una de las muchas aportaciones de la historia inglesa al bagaje conceptual del constitucionalismo moderno, ha sido que la noción de que la legalidad no es el único criterio posible a la hora de enjuiciar o valorar las actuaciones de los gobernantes y que, por ello, cabe emplear también el criterio de la oportunidad, que da lugar a una modalidad diferente de responsabilidad, denominada responsabilidad política. Y ha definido la misma de la siguiente forma: «La responsabilidad política consiste en la imposición de sanciones, cuya naturaleza es precisamente política, a los gobernantes por el modo en que estos ejercen el poder político», definición que, según señala de inmediato el propio autor, suscita dudas como las de en qué consisten tales sanciones, quién las impone y qué fuerza vinculante poseen59. Precisamente por ello RIVERO ORTEGA la califica, en muchas ocasiones, como «quimera»60.

			En cuanto a la distinción entre la responsabilidad política y jurídica, GARCÍA MORILLO señala que «sin duda, la distinción entre responsabilidad jurídica y responsabilidad política es, en principio, nítida: la responsabilidad política no se cierne sobre conductas ilícitas, sino lícitas; no descansa sobre criterios de legalidad, sino de oportunidad y, en suma, “no persigue castigar al culpable o asegurar la reparación de un daño, sino ratificar la idea de que los gobernantes están al servicio de los gobernados”»61. En este sentido, esta responsabilidad política se traduciría en la posición mantenida por dicho autor, en puridad, en la retirada de la confianza que se otorgó a una persona para el ejercicio de funciones públicas y que lleva aparejada, como consecuencia, la pérdida del cargo público que se ocupaba. Esta responsabilidad política existe en aquellas personas que fueron nombradas en su cargo, por razón de criterios de confianza política. De esta forma, y atendiendo a que se trate de conductas lícitas, el art. 108 de la Constitución señala que «el Gobierno responde solidariamente en su gestión política ante el Congreso de los Diputados» o, a título de ejemplo, en la Ley Orgánica de Régimen Electoral General se regula la moción de censura. De esta forma, la responsabilidad política así entendida correspondería al Presidente y los Ministros, y no a sus subordinados (como serían los altos cargos de la Administración General del Estado), que responderían únicamente por la responsabilidad jurídica exigible en su caso, y ello porque los Ministros tendrían una responsabilidad in vigilando e in eligiendo respecto a su personal subordinado, ya sea funcionario en el primer caso, o alto cargo en el segundo.

			Aunque, ciertamente, como ha puesto de manifiesto DÍAZ y GARCÍA CONLLEDO, el grado de juridicidad de tal responsabilidad depende, en parte, de qué clase de ella hablemos. De esta forma, dicho autor entiende que, al menos hoy por hoy, esta clase de responsabilidad política se refiere, a lo sumo, a los procedimientos para exigirla y por ello resulta cuando menos discutible que pueda hablarse estrictamente de una forma de responsabilidad jurídica62. Y es que, como certeramente ha señalado RIVERO ORTEGA, en España, a diferencia de otros países, como es el caso de Estados Unidos con el impeachment, no existe una verdadera tradición de responsabilidad política y, por tanto, no sería suficiente en la mayoría de casos. Amén de la posible utilización partidista de este mecanismo63.

			Para aclarar la cuestión y delimitar con claridad el objeto de nuestro estudio, creo que es imprescindible acudir a RESCIGNO64, un autor de necesaria referencia en este punto. Como hemos señalado más arriba, es necesario para abordar dicha cuestión diferenciar entre dos clases de responsabilidad política. En este sentido, el citado autor se refiere a la responsabilidad política difusa con relación al juicio crítico de los ciudadanos respecto de los gobernantes; que sería un estado de opinión pública negativo que, en el caso de cargos públicos electos, puede traducirse en no votarles en un proceso electoral; sería difusa pues la imponen el conjunto de los ciudadanos y, de entrada, solo es un estado negativo de opinión, aunque pueda tener consecuencias electorales. Por el contrario, y en la segunda clase, es decir, la responsabilidad política de tipo institucional, se trataría de la competencia de un órgano público para en el ejercicio de sus funciones reprobar a otro órgano o persona que ejerce actividad política, precisamente por este ejercicio, pudiendo llegar a provocar el cese o la dimisión de este. En nuestro ordenamiento, específicamente el constitucional y el parlamentario, encontraríamos manifestaciones de exigencia de responsabilidad de esta que, aunque tiene consecuencias jurídicas, no es menos cierto que se incardinan exclusivamente en ese ámbito65.

			Lo cierto, en mi opinión y siguiendo dicha diferenciación, es que hechos que pueden dar lugar a responsabilidad política pueden a la vez, y así lo comprobamos día a día en nuestro país, hacer surgir responsabilidad jurídica y no solo penal, sino de otro orden: responsabilidad administrativa, civil, tributaria, etc. Nosotros ceñiremos nuestro ámbito de estudio a la responsabilidad jurídica estricto sensus y, más concretamente, a la responsabilidad administrativa derivada de hechos tipificados como sanción en la normativa de buen gobierno.

			Y es que, en relación a la responsabilidad jurídica, tanto la conducta del autor como el resultado de la misma y de su gestión se encuentran establecidos con carácter previo por el ordenamiento. Esta responsabilidad jurídica puede ser penal o administrativa atendiendo cada una de ellas a la protección de bienes jurídicos diferentes. La primera, dirigida a evitar el abuso en el funcionamiento y actividades del poder público y66, la segunda, más centrada en salvaguardar la eficacia de la actuación administrativa y la buena administración de los asuntos públicos. La primera sería llevada a cabo por los jueces y tribunales para aquellos casos en que se necesita una respuesta más contundente: la penal, con las consecuencias ínsitas a dicha responsabilidad en forma de pena. La segunda, exigible en el ámbito administrativo y que se manifiesta en forma de sanción.

			La primera, más restringida a ciertos tipos de irregularidades67, la segunda abordando, con carácter más amplio, el buen ejercicio del cargo público. Si inevitables son las conexiones entre esos dos tipos de responsabilidades (ambas responden al ius puniendi del Estado), lo cierto es que también presentan diferencias relevantes, tanto en lo que se refiere a los principios que disciplinan su ejercicio, como a los derechos de los eventualmente imputados.

			A esta segunda modalidad de responsabilidad, la responsabilidad jurídico-administrativa, dedicaremos nuestro estudio, advirtiendo previamente que es preciso incidir y acotar determinadas notas que la caracterizan, a lo que dedicaremos las siguientes líneas.

			
				
					1 Y es que, en efecto, el Derecho indiano y castellano contempló, como una manifestación de exigencia de responsabilidad a los cargos públicos, los denominados «juicio de residencia». A este juicio debían de someterte todo tipo de cargos públicos: virreyes, presidentes de audiencia, gobernadores, alcaldes, alguaciles, etc.

					Los juicios consistían en un procedimiento judicial, que acontecía cuando el funcionario terminaba su desempeño, a fin de evitar su influencia en el desarrollo del mismo, que procedía a analizar las actuaciones desarrolladas durante el ejercicio del mismo y a atender cualquier cargo que se hubiese realizado en su contra pudiéndose imponer distintas sanciones de las cuales la más habitual era la multa. El inicio del citado proceso tenía dos consecuencias fundamentales: la primera, consistente en que el cargo público era obligado a permanecer en el lugar donde había ejercido este; la segunda se manifestaba en la prohibición de asumir una nueva responsabilidad pública hasta tanto el procedimiento se declaraba concluso. Las sanciones, por su parte, podían ser de distinta naturaleza, aunque normalmente consistían en multa, pero podían llegar a la inhabilitación temporal y perpetua en casos extremos.

					Pueden verse los trabajos de VALLEJO GARCÍA-HEVIA, J. M. (2008): Juicio a un conquistador, Pedro de Alvarado: su proceso de residencia en Guatemala (1536-1538), Marcial Pons, Madrid, pp. 69-122; y de SMIETNIANSKY, S. (2007): «El juicio de residencia como ritual político en la colonia (Gobernación de Tucuman, siglo XVIII)», Memoria Americana, núm. 15, Buenos Aires. Esta última autora destaca que: «Desde los inicios de la colonización española, la Monarquía contó con diversas instituciones que, nacidas en la península en tiempos medievales, fueron trasladas a América con el propósito de contribuir al control de los funcionarios y al mejoramiento del gobierno indiano. El juicio de residencia constituía así una institución orientada a enmendar y limitar las arbitrariedades que los funcionarios públicos pudieran cometer durante el ejercicio de sus cargos. Los juicios de residencia se realizaban en todo el ámbito de la Corona española y a funcionarios de todas las jerarquías, una vez que habían finalizado sus respectivos mandatos». Por su calidad y rigor científico es de destacar respecto de esta institución el trabajo de GONZÁLEZ ALONSO, B. (1978): «El juicio de residencia en Castilla I: origen y evolución hasta 1480», Anuario de historia del derecho español, núm. 48, pp. 193-248, en el que pone de manifiesto como dicha institución encuentra su origen en Las Partidas.

				

				
					2 A estos efectos, cabe remitirse a los trabajos de GONZÁLEZ ALONSO, B. (2000): «Los procedimientos de control y exigencia de responsabilidad de los oficiales regios en el Antiguo Régimen (Corona de Castilla, siglos XIII-XVIII)», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autónoma de Madrid, núm. 4, pp. 253 y 254 o GARRIGA, C. (1991): «Control y disciplina de los oficiales públicos en Castilla: la “visita” del Ordenamiento de Toledo (1480)», Anuario de Historia del Derecho Español, núm. 61, p. 226 y del mismo autor GARRIGA, C. (2017): «Crimen corruptionis. Justicia y corrupción en la cultura del Iuscommune (Corona de Castilla, siglos XVI-XVII)», en Revista Complutense de Historia de América, núm. 43.

				

				
					3 En materia de responsabilidad contable, el art. 49 de la Ley Orgánica del Tribunal de Cuentas (en adelante LFTC), establece que «la jurisdicción contable conocerá de las pretensiones de responsabilidad que, desprendiéndose de las cuentas que deben rendir todos cuantos tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos públicos, se deduzcan contra los mismos cuando, con dolo, culpa o negligencia graves, originaren menoscabo en dichos caudales o efectos a consecuencia de acciones u omisiones contrarias a las Leyes reguladoras del régimen presupuestario y de contabilidad que resulte aplicable a las entidades del sector público o, en su caso, a las personas o entidades perceptoras de subvenciones, créditos, avales u otras ayudas procedentes de dicho sector».

					En el ámbito penal, por su parte, se establecen dos tipos de delitos: por un lado, y en relación con los empleados públicos el Título XIX del Código Penal se dedica a los «Delitos de los funcionarios»; de otro, el Capítulo V del Título XXI aborda los que se denominan «De los delitos cometidos por los funcionarios públicos contra las garantías constitucionales». Obviamente todo ello sin perjuicio de aquellos delitos que puedan cometer a título personal y no en el ejercicio de sus cargos.

				

				
					4 En cualquier caso, dicha responsabilidad ha distado mucho de dejar satisfecha a la doctrina que, con cierta razón, se ha preguntado si en verdad puede hablarse de responsabilidad política. Por todos puede verse el trabajo de BUSTOS GISBERT, R. (2001): La responsabilidad política del Gobierno: ¿realidad o ficción?, Colex, Madrid.

				

				
					5 Véase el Real Decreto 1208/2018, de 28 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento que desarrolla los títulos Preliminar, II y III de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administración General del Estado.

				

				
					6 De más está referirnos a la abstracción que implica la utilización de esa técnica por el legislador que hunde sus raíces en la doctrina alemana Unbestimmte Rechtsbegriffe. Baste para ello remitirnos a la clásica obra de SAINZ MORENO, F. (1976): Conceptos jurídicos, interpretación y discrecionalidad administrativa, Civitas, Madrid, pp. 67 y ss. y, especialmente, 191 y ss., o la no menos reseñable obra de GARCÍA DE ENTERRÍA, E. (1998): Democracia, jueces y control de la Administración, 4.ª ed., Civitas, Madrid, pp. 232 y ss.

				

				
					7 En este sentido, señala GARCÍA DE ENTERRÍA, E. (1984): «Principio de Legalidad, Estado material de Derecho y facultades interpretativas y constructivas de la jurisprudencia en la Constitución», Revista Española de Derecho Constitucional, núm. 10, p. 14, con relación al contenido del artículo 103 CE somete a la Administración a la Ley y al Derecho, ha declarado que «Examinado en sí mismo, este precepto es realmente notable, puesto que presupone de manera inequívoca por el uso gramatical de la conjunción “y” que existe un Derecho simplemente, y que la Ley no es el único origen del Derecho para el sistema constitucional, que ius y lex no se corresponden y se confunden, según el dogma central del positivismo».

				

				
					8 CASTILLO BLANCO, F. A. (2002): «Presentación: El Principio de Seguridad Jurídica y sus manifestaciones», Documentación Administrativa, núm. 263-264, p. 9.

				

				
					9 Como ya explicó certeramente BELADIEZ ROJO, ha existido un proceso de transformación en el entendimiento de la doctrina con relación a los principios jurídicos y señaló al respecto, siguiendo en este punto a GARCÍA DE ENTERRÍA, que el Derecho debe reflejar aquello que sea jurídicamente más preciado en el pensamiento jurídico general, solo de esta forma podrá ser legítimo. BELADIEZ ROJO, M. (1994): Los principios jurídicos, Tecnos, Madrid.

				

				
					10 GARCÍA DE ENTERRÍA, E. (1994): «Prólogo», en BELADIEZ ROJO Los principios jurídicos, Tecnos, Madrid, p. 15.

				

				
					11 En este sentido, la mejor doctrina ha señalado que «las potestades públicas y, en particular, las administrativas son siempre serviciales o fiduciarias». Es decir, que «el ordenamiento no permite que sus titulares las ejerzan para su provecho o beneficio, sino siempre para atender y satisfacer intereses ajenos, los intereses comunes de los ciudadanos, denominados en las leyes habitualmente intereses generales. El art. 103.1 de la Constitución se refiere a esta posibilidad servicial de la Administración Pública, otorgándole el máximo rango normativo posible: La Administración Pública sirve con objetividad los intereses generales». Véase MUÑOZ MACHADO, S. (2004): Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Público en general. Tomo I, Thomson Civitas, Madrid, p. 513.

				

				
					12 En contraposición con el poder arbitrario e ilegal que sirve a los intereses particulares del Gobierno y sus miembros.

				

				
					13 En sentido parecido se pronuncia el artículo 121 CE al enunciar la responsabilidad del Estado por los daños causados como consecuencia de error judicial o funcionamiento anormal de la Administración de Justicia.

				

				
					14 En torno al tema pueden consultarse, sin ánimo de ser exhaustivos, los siguientes trabajos: ARCE FLÓREZ-VALDEZ, J. (1990): Los principios generales del Derecho y su formulación constitucional, Civitas, Madrid; BELADIEZ ROJO, M. (1994): Los principios jurídicos, Tecnos, Madrid; CLAVERO ARÉVALO, M. (1952): «La doctrina de los principios generales del Derecho y las lagunas del ordenamiento jurídico», Revista de Administración Pública (RAP), núm. 7; DE LA CRUZ FERRER, J. (1986): «La elaboración y desarrollo de la teoría de los principios generales del Derecho público francés», Revista de Administración Pública (RAP), núm. 111; ESSER, E. (1961): Principio y norma en la elaboración jurisprudencial del Derecho privado, Bosch, Barcelona; GARCÍA DE ENTERRÍA, E. (1984): «Principio de legalidad, Estado Material de Derecho y facultades interpretativas y constructivas de la jurisprudencia en la Constitución», Revista Española de Documentación Científica (REDC), núm. 10; GARCÍA DE ENTERRÍA, E. (1984): Reflexiones sobre la ley y los principios generales del Derecho, Civitas, Cizur Menor; GONZÁLEZ PÉREZ, J. (1989): El principio general de la buena fe en el Derecho administrativo, Civitas, Madrid; MESCHERIAKOFF, A. F. (1976): «La notion de principes généraux du droit dans la jurisprudence recente», L’ actualité juridique. Droit Administratif (AJDA); RIVERO. J. (1951): «Los principios generales del Derecho en el Derecho Administrativo francés contemporáneo», Revista de Administración Pública (RAP), núm. 6.

				

				
					15 Asimismo, la STC 16/1982, de 28 de abril (rec. de amparo 2/1981), estableció en su F.J.1.º que «conviene no olvidar nunca que la Constitución, lejos de ser un mero catálogo de principios de no inmediata vinculación y de no inmediato cumplimiento hasta que sean objeto de desarrollo por vía legal, es una norma jurídica, la norma suprema de nuestro ordenamiento, y tanto los ciudadanos como todos los poderes públicos, y por consiguiente también los Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, están sujetos a ella (arts. 9.1 y 117.1 de la CE). Por ello es indudable que sus preceptos son alegables ante los Tribunales (...), quienes, como todos los poderes públicos, están además vinculados al cumplimiento y respeto de los derechos y libertades reconocidos en el Capítulo Segundo del Título I de la Constitución (art. 53.1 de la CE)».

				

				
					16 No en vano, la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administración General del Estado, somete el ejercicio de sus funciones (artículo 3.1), además de a las disposiciones de buen gobierno recogidas en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, especialmente a los siguientes principios:

					a) Interés general: servirán con objetividad a los intereses generales.

					b) Integridad: actuarán con la debida diligencia y sin incurrir en riesgo de conflictos de intereses.

					c) Objetividad: adoptarán sus decisiones al margen de cualquier factor que exprese posiciones personales, familiares, corporativas, clientelares, o cualesquiera otras que puedan estar en colisión con este principio.

					d) Transparencia y responsabilidad: adoptarán sus decisiones de forma transparente y serán responsables de las consecuencias derivadas de su adopción.

					e) Austeridad: gestionarán los recursos públicos con eficiencia y racionalizando el gasto.

				

				
					17 En cuanto al concepto de poder público, la STC 35/1983, de 11 de mayo (rec. de amparo 142-1982), acogió una concepción muy extensa de esta expresión, y así señaló en su F.J. 3.º que «la noción de poderes públicos que utiliza nuestra Constitución (arts. 9, 27, 39 a 41, 44 a 51, 53 y otros) sirve como concepto genérico que incluye a todos aquellos entes (y sus órganos) que ejercen un poder de imperio, derivado de la soberanía del Estado y procedente, en consecuencia, a través de una mediación más o menos larga, del propio pueblo. Esta noción no es sin duda coincidente con la de servicio público, pero lo “público” establece entre ambas una conexión que tampoco cabe desconocer, pues las funciones calificadas como servicios públicos quedan colocadas por ello, y con independencia de cuál sea el título (autorización, concesión, etc.) que hace posible su prestación, en una especial relación de dependencia respecto de los “poderes públicos”. Esta relación se hace tanto más intensa, como es obvio, cuanto mayor sea la participación del poder en la determinación de las condiciones en las que el servicio ha de prestarse y en la creación, organización y dirección de los entes o establecimientos que deben prestarlo. Cuando el servicio queda reservado en monopolio a un establecimiento cuya creación, organización y dirección son determinadas exclusivamente por el poder público, no cabe duda de que este es el que actúa, a través de persona interpuesta, pero en modo alguno independiente. La necesidad de hacer más flexible el funcionamiento de estos entes interpuestos puede aconsejar el que se dé a su estructura una forma propia del derecho privado y que se sometan a este los actos empresariales que debe llevar a cabo para el ejercicio de su función, pero esta, en cuanto dirigida directamente al público como tal, ha de entenderse vinculada al respeto de los derechos y libertades reconocidos en el Capítulo II del Título I de la Constitución, según dispone el art. 53.1 de esta y, en consecuencia, los ciudadanos protegidos también frente a ella con los instrumentos que el ordenamiento les ofrece para salvaguardarla de sus derechos fundamentales frente a los actos del poder».

				

				
					18 Como con acierto señaló PAREJO ALFONSO, L. (1989): «La eficacia como principio jurídico de la actuación de la Administración Pública», Revista de Documentación Administrativa, núm. 218-219, pp. 15-65.

				

				
					19 Según señala SÁNCHEZ MORÓN, M. (2010): «Legalidad y sometimiento a la ley y al Derecho», Los principios jurídicos del Derecho Administrativo (libro colectivo dirigido por SANTAMARÍA PASTOR, J. M.), La Ley, Wolters Kluwer, Madrid, p. 55, «Esta es la cláusula primordial del Estado de Derecho, la que sanciona, en una versión actualizada, el principio de legalidad de la Administración que, como puede entenderse, es la piedra angular de todo el Derecho administrativo desde su origen».

				

				
					20 No en vano, la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administración General del Estado, expone en su preámbulo que «Un alto cargo, por la responsabilidad que conlleva y la relevancia de las funciones que desempeña, solo puede ser ejercido por personas que, constatada su competencia personal y profesional, respeten el marco jurídico que regule el desarrollo de su actividad». 

				

				
					21 MUÑOZ MACHADO, S. (2004): Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Público en general. Tomo I., Thomson Civitas, Madrid, p. 327.

				

				
					22 GARRIDO FALLA, F. (1985): «El artículo 103.1», Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo, Civitas, Madrid.

				

				
					23 Entre otras, STC 42/1987, de 7 de abril (rec. de amparo 520/85).

				

				
					24 Y con ella al principio de juricidad, según la formulación realizada por MERKL. MERKL, A. (2004): Teoría general del Derecho Administrativo, Comares (edición española), Granada, pp. 206 y ss.

				

				
					25 De acuerdo con esta misma postura también se manifiestan GARRIDO FALLA, F. (1987): Tratado de Derecho Administrativo II, Tecnos, Madrid, p. 130; BAENA DEL ALCÁZAR, M. (1989): «Ordenamiento jurídico y principios generales del Derecho (Apuntes para una revisión de la teoría de las vinculaciones de la Administración)», Libro Homenaje al Profesor José Luis Villar Palasí (coord. GÓMEZ-FERRER, R.), Civitas, p. 108. En el mismo sentido, BAÑO LEÓN, J. M. (1991): Límites constitucionales de la potestad reglamentaria, Civitas, Madrid, pp. 176 y 177; REBOLLO PUIG, M. (1991): «Juridicidad, legalidad, reserva de Ley como límites a la potestad reglamentaria del Gobierno», Revista de Administración Pública, núm. 125, pp. 68 y ss.; y, más recientemente, BELADIEZ ROJO, M. (2000): «La vinculación de la Administración al Derecho», Revista de Administración Pública, núm. 153, pp. 315-349.

				

				
					26 RIVERO ORTEGA, R. (2020): Responsabilidad personal de autoridades y empleados públicos, Iustel, Ediciones El Cronista Administrativo, Madrid, p. 246. Asimismo, añade que «no solo es importante atender al daño; también lo es prevenirlo mediante una garantía de respuesta jurídica frente a quien, bien por dolo, o por negligencia, vulnera gravemente sus compromisos institucionales».

				

				
					27 Este principio fue primeramente acuñado en Alemania por LEIBHOLZ en 1928, y posteriormente acogido y desarrollado en España por GARCÍA DE ENTERRÍA, E. (1991): «¿Es inconveniente o inútil la proclamación de la interdicción de la arbitrariedad como principio constitucional?», Revista de administración pública, núm. 124, p. 225, siendo además este autor el responsable de su introducción en el artículo 9.3 de la Constitución Española, con oposición de algún autor, como RUBIO LLORENTE, F. (1990): «Juez y Ley desde el punto de vista del principio de igualdad», en la obra colectiva El Poder Judicial en el bicentenario de la Revolución Francesa, pp. 91 y ss. que ha mantenido que el mismo quedaba ya formulado en el artículo 14 CE.

				

				
					28 GARCÍA DE ENTERRÍA, E. (1991): «¿Es inconveniente o inútil la proclamación de la interdicción de la arbitrariedad como principio constitucional?», Revista de administración pública, núm. 124, p. 225.

				

				
					29 MUÑOZ MACHADO, S. (2004): Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Público en general. Tomo I, Thomson Civitas, Madrid, p. 570.

				

				
					30 STC 325/1994, de 12 de diciembre (rec. de amparo 2240/1991). La jurisprudencia en general ha destacado la necesidad de motivación para evitar la arbitrariedad. Así, a modo de ejemplo, la STSJ de Andalucía, de 15 de enero de 1999 (rec. 1911/94) afirma que «la motivación en cuanto discurso justificativo de la decisión de la Administración, responde a la necesidad de que se exterioricen las razones por las cuales se llega a emitir un determinado juicio o decisión, siendo su finalidad la de evitar la arbitrariedad administrativa». O la STSJ de Andalucía, de 29 de octubre de 2009 (rec. 797/2006), que señala que «la motivación conecta el acto con la legalidad, estableciendo un enlace entre el acto y el ordenamiento, haciendo ver que toda decisión administrativa es una especificación o particularización de la norma. Se otorga así racionalidad a la actividad administrativa, facilitando su fiscalización y evitando situaciones de indefensión que surgirían si el administrado no conociera los motivos o causas del ejercicio de sus potestades por los poderes públicos». También el Tribunal Constitucional se ha ocupado de esta temática, y así ha declarado en su Sentencia 196/2003, de 27 de octubre (rec. 1302-2002), que el derecho a obtener una resolución fundada en derecho favorable o adversa exige que aquella contenga los elementos y razones de juicio que permitan conocer cuáles han sido los criterios jurídicos en que se basa la decisión. También en su Sentencia 165/1993 señaló que «la exigencia de motivación suficiente es, sobre todo, una garantía esencial del justiciable mediante la cual se puede comprobar que la resolución dada al caso es consecuencia de una exigencia racional del Ordenamiento y no el fruto de la arbitrariedad».

				

				
					31 PONCE SOLÉ, J. (2018): Empleo público, derecho a una buena administración e integridad, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 7.

				

				
					32 Baste en este punto, sin ánimo de ser exhaustiva, referirnos a los trabajos de GARCÍA DE ENTERRÍA, E. (1983): La lucha contra las inmunidades del Poder en el Derecho Administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos), Civitas, Madrid; FERNÁNDEZ, RODRÍGUEZ T. R. (1991): Arbitrariedad y discrecionalidad, Civitas, Madrid; PAREJO ALFONSO, L. (1993): Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales distintas y complementarias, Tecnos, Madrid; SÁNCHEZ MORÓN, M. (1994): Discrecionalidad administrativa y control judicial, Tecnos, Madrid; BELTRÁN DE FELIPE, M. (1995): Discrecionalidad administrativa y Constitución, Tecnos, Madrid; BACIGALUPO, M. (1997): La discrecionalidad administrativa, Marcial Pons, Madrid; DESDENTADO DAROCA, E. (1999): Discrecionalidad administrativa y planteamiento urbanístico, Aranzadi, Navarra; PONCE SOLÉ, J. (2003): «La calidad en el desarrollo de la discrecionalidad reglamentaria: Teorías sobre la regulación y adopción de buenas decisiones normativas por los Gobiernos y las Administraciones», Revista de Administración Pública (RAP), núm. 162, pp. 89-144.

				

				
					33 GARRIDO FALLA, F. (1952): «Sobre el derecho administrativo y sus ideas cardinales», Revista de Administración Pública (RAP), núm. 7, p. 37, señala al hablar del servicio público y su equiparación con el interés público y el interés general que «si se dejase a la Administración manejar arbitrariamente sus prerrogativas, no solo se estarían negando los derechos del particular, sino que se también se estaría corriendo el riesgo de que la idea de servicio público no se alcanzase, porque tales prerrogativas fuesen utilizadas por los gobernantes en beneficio propio».

				

				
					34 En efecto, razona el autor referido que «Discrecionalidad no significa ‘libertad de elección’. La Administración no elige libremente una opción determinada, ya que como poder en todo momento dirigido por el Derecho, debe orientarse según los parámetros establecidos en la ley y en su mandato de actuación, ponderándolos autónomamente en el marco de la habilitación actuada (...). Por consiguiente, la discrecionalidad encierra un mandato de actuación a la Administración enderezado a la consecución de racionalidad y estructurado a través de una serie de variados parámetros. Para que este mandato sea ejercido ‘correctamente’ no se requiere solo que la Administración no incurra en vicios jurídicos, pues la ‘corrección’ de la actividad administrativa exige, además, que se cuiden los recursos disponibles y se propicie su aceptación por parte de sus destinatarios». Ver de dicho autor SCHMIDT-ASSMANN, E. (2003): Teoría general del derecho administrativo como sistema, Marcial Pons, Madrid, pp. 347 y ss.
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