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El tema de la responsabilidad de los funcionarios publicos pertenece a una de las grandes cuestiones de
nuestro tiempo. Ha despertado y despierta la constante preocupaciéon de los hombres comunes, de los juristas y
hasta de los intelectuales y, en €l se encuentra, enraizada una de las causas mds profundas de los males que
padece nuestra Administracién Publica.

Lamentablemente, quienes menos se han ocupado de este asunto han sido los gobernantes, mas proclives a
dispensar favores que a aplicar sanciones aun cuando las secuelas de la irresponsabilidad de los funcionarios
publicos, aparte de afectar a la sociedad en su conjunto, suelen provocar no poco descrédito politico.

Sin embargo, no es corriente atribuir a tal causa el desgaste progresivo que han sufrido casi todos nuestros
gobiernos. Para comprobar ese deterioro basta con leer alguna editorial, noticia o ensayo de otra época para caer
en la cuenta que la problematica de aquella irresponsabilidad se encontraba inserta en nuestro cuerpo social
desde hace muchos afios.

Se trata, nada menos, de una cuestién inherente a la moral publica que constituye el pilar en que se asienta
todo el edificio de la Republica porque la responsabilidad de los funcionarios hace a la esencia del régimen
republicano que ha adoptado nuestra Constitucién en cuya forma de gobierno cobra un verdadero sentido.

Y esa responsabilidad debe alcanzar a todos los empleados de la Administracién Central o Descentralizada,
que integran la llamada "burocracia", cualquiera fuera su rango, pero, fundamentalmente, a los altos
funcionarios que ejercen funciones administrativas, comenzando por los de mayor jerarquia.

Los ejemplos de abusos de autoridad, enriquecimientos ilicitos, exacciones ilegales para beneficio propio o
de terceros, desviaciéon de poder y hasta que meros incumplimientos de los deberes que impone la funcién
publica siempre han existido, siendo contados los proceso en que la responsabilidad se hace realmente efectiva
aplicandose las sanciones que corresponden por tan graves violaciones a principios basicos de la moral y del
derecho.

Una verdadera y auténtica democracia no puede consentir ese estado de cosas porque si los agentes publicos
deben estar al servicio del pueblo que los ha elegido o indirectamente nombrado y si, ademds, su mantenimiento
corre a costa de la comunidad, no es admisible que la idea de servicio se trastrueque de tal modo que los
funcionarios utilicen el poder en su propio beneficio o del partido que les asegura su permanencia en la funcién
publica. El funcionario o empleado estd para servir y no para servirse.

Esta es, precisamente, la gran diferencia que existe entre la Argentina y los paises civilizados del mundo,
donde el sistema de responsabilidades publicas cobra vigencia cada vez que ocurren aquellas violaciones y
aunque muchas veces ello provoca algin resquebrajamiento momentaneo en la sociedad, y hasta en la propia
fuerza politica u organismo en cuyo seno milité el funcionario que resulta sancionado, la comunidad sale a la
larga siempre fortalecida.

Sobre todo, sale fortalecida la fe en los gobernantes, tan necesaria para el mantenimiento de la paz social y
para la creacién de un ambiente propicio al perfeccionamiento de los hombres, ya que, en todos los campos
donde la actividad humana se manifiesta, esa creencia opera, a la vez, como una garantia para el libre ejercicio
de los derechos de las personas y como un motor que impulsa las iniciativas individuales.

No es mi propdsito, en esta ocasion, agotar todas las cuestiones que conciernen al lema de la responsabilidad
de los agentes ptiblicos, cuya dimension juridica y politica es, por cierto, muy grande.

Por tal motivo, he pensado que, quizds, lo mejor serd que me ocupe de determinados problemas puntuales
que se plantean en torno a las responsabilidades administrativa y civil del funcionario publico, para finalmente
exponer algunas ideas, de caracter general, sobre el sistema que nos rige.

En esa inteligencia, comenzaré por la llamada responsabilidad administrativa que -como es sabido- se ejerce
a través del poder disciplinario, en forma complementaria al poder de mando (1), con el objeto de asegurar el
cumplimiento o realizacién de la funcidn ptiblica, asunto éste que interesa al bien comun, en definitiva, al bien
de todos los ciudadanos.

Dicho poder que, como toda potestad es irrenunciable, cabe venir investido también de una correlativa dosis
de ejemplaridad -en cuanto tiende a mejorar el comportamiento general de los agentes publicos- y, por otra
parte, contribuye al mantenimiento de la moral publica, cuya observancia, aun cuando se tratare de acciones
privadas que la ofenden, constituye un deber de toda buena administracién y, en definitiva, de los jueces,



quienes deben ser sus custodios definitivos, por imperio de lo estatuido en el art. 19 de nuestra Constitucién
Nacional.

Trataré€ a continuacién un aspecto vinculado a los fundamentos de la potestad disciplinaria que se relacionan
con la subsistencia del poder de aplicar las sanciones derivadas de dicha potestad después de la renuncia del
funcionario o empleado publico. En efecto, sobre todo en los casos de graves faltas de servicio cometidas por
altos funcionarios del Estado (v. gr. ministro, secretarios y subsecretarios) éstos tienen una total impunidad
mientras desempeiian sus funciones. La razén hay que buscarla en que siendo designados exclusivamente por el
Presidente de la Repiblica (y en esto nuestra Constituciéon Nacional se aparta notoriamente de la Constitucién
de los Estados Unidos) gozan de su confianza o pertenecen a su circulo politico, que se va cerrando a medida
que aumenta su tiempo de permanencia en el poder, generando una suerte de solidaridad corporativa dificil de
romper.

En ese marco, salvo casos excepcionales, resulta muy dificil que la responsabilidad disciplinaria se haga
realmente efectiva y no debe llamar la atencién que los hechos generadores de responsabilidad sean ignorados
hasta por el propio Presidente de la Republica.

Por ese motivo, seria saludable que se produjera un cambio en los criterios interpretativos de la propia
administracién y de los jueces, quienes han sustentado la tesis, errénea a nuestro juicio, de que cuando un
funcionario o empleado deja de pertenecer al servicio activo cesa la potestad disciplinaria.

El error en que incurre esta concepcién, muy arraigada entre nosotros, radica en conectar, exclusivamente, la
potestad disciplinaria al cumplimiento de las funciones actuales del agente ptiblico, con olvido de la misién
ejemplarizadora y moral que ella persigue.

Por eso, hay que aceptar que, al menos, en los supuestos en que la Administracion Publica no hubiera tenido
conocimiento de la conducta irregular del funcionario o empleado, aquélla conserva la plenitud de la potestad
disciplinaria después de que el agente cesa en el servicio (2), siempre que no haya operado la prescripcion (3).

En nuestro medio se ha hablado mucho de los privilegios que poseen los militares sin reparar en este
formidable privilegio que poseen los ministros, secretarios y subsecretarios que han actuado en forma irregular,
causando dafios a la moral publica y al patrimonio del Estado, a diferencia de aquellos que siempre se
encuentran sometidos a dicha potestad, aun después de retirarse del servicio activo.

En este sentido, si se requiere que la responsabilidad de los ministros, secretarios y subsecretarios sea
realmente efectiva habria que prescribir por ley la posibilidad de aplicarles sanciones disciplinarias, inclusive
las de sustancia penal, después que hubieran dejado el cargo.

Y la ley seria necesaria ya que -como ha sostenido Marienhoff- si los mencionados funcionarios no se
encuentran regidos plenamente por el régimen disciplinario de la funcién publica no se concibe que se les
aplique dicho régimen por via analégica "pues ello, en definitiva, implicaria aumentar sin ley la pretension
punitiva del Estado, cosa vedada en el derecho represivo argentino"(4).

Otro punto que demanda una reflexién del funcionario o empleado frente al particular cuando su accién u
omisién ha provocado dafios en el patrimonio de éste, donde se suscita uno de los problemas mayores que
plantea esta especie de responsabilidad.

En esta clase de responsabilidad extracontractual no se discute el hecho de que el factor de imputabilidad
sea estrictamente subjetivo, es decir, que se requiere, en principio, la culpa o dolo del agente piiblico (5) para que
el particular pueda hacerlo responsable, ademds de todos los demas elementos inherentes a su determinacion:
antijuridicidad, dafio y relacién de causalidad entre el dafio y el hecho.

Tal conclusién se impone tanto para los que postulan que la responsabilidad extracontractual del funcionario
publico se regula por la norma contenida en el art. 1109 del Céd. Civil (6) como por quienes la basan en el art.
1112 de dicho Cédigo (7) y reconocen la aptitud genérica para caer dentro del régimen subjetivo de
imputabilidad previsto en el primero de los articulos citados (8).

Esta responsabilidad que, en principio, es directa y subjetiva, permite configurar la llamada falta de personal
por oposicién a la falta de servicio, idea ésta que postula una responsabilidad estatal de naturaleza objetiva que
se independiza de la nocién de culpa y que se opera aun cuando no pueda individualizarse al autor del dafio (9).
Con todo, haya que advertir que la actuacion irregular del funcionario genera la presuncién de culpabilidad,
estando a su cargo probar que no hubo culpa de su parte para exonerarse de responsabilidad (10).

Hay que tener en cuenta también que el sistema no impide hacer responsable al funcionario a titulo de
responsabilidad indirecta, con fundamento en lo prescripto en el art. 1113 de C6d. Civil, cuando el superior
jerarquico sea declarado responsable por los actos de los empleados que se encuentran bajo su dependencia. La



jurisprudencia registra algunos fallos en este sentido (11).

Ahora bien, si esta responsabilidad halla su fundamento en la culpa in vigilando la responsabilidad indirecta
del funcionario superior seria excusable pues como lo puntualiza Bustamante Alsina ella "tendria apoyo
solamente en una presuncién juris tantum de culpa, que éste podria destruir probando que €l no incurrié en
ninguna culpa en la vigilancia de su subordinado"(12).

Pero el aspecto de mayor trascendencia y actualidad en materia de responsabilidad de funcionario es, sin
lugar a dudas, el de su coordinacién con la responsabilidad del Estado (13), donde aparecen enfrentados
diferentes criterios.

El debate gira, en nuestro pais, alrededor de dos concepciones contrapuestas.

Se piensa, por una parte, que todo el sistema de responsabilidad civil del funcionario serfa realmente
efectivo si se obligara a que en cada juicio que se promoviera contra el Estado, donde se encontrara en juego su
responsabilidad patrimonial, intervinieran también aquellos agentes publicos que hubieran participado en la
emision de acto administrativo o en la produccién material de un hecho de esta naturaleza imputable al Estado
con el fin de que éste pueda luego promover las correspondientes acciones subrogatorias o de regreso. Esta
solucidn es la que postula el Proyecto de unificacion de la legislacién civil y comercial del afio 1987, a través
del agregado que se pretende introducir al art. 1112 del Céd. Civil (14).

En la misma linea, pero avanzando en la contribucién a los perjuicios, se ha sostenido que frente a los dafios
provocados por el ejercicio irregular de las funciones por parte de un funcionario piblico resulta necesario que
el perjudicado lo demande, en forma conjunta con el Estado, puntualizindose que se trata de una obligacion
simplemente mancomunada, donde cada uno seria responsable por su porcidn viril en el dafio. Sin embargo, esta
tesis admite -a titulo de excepcion- que, una vez declarada la responsabilidad y luego de excluidos los bienes del
funcionario se "haga al Estado responsable por el todo en caso de que aquél hubiera resultado insolvente por su
porcién viril de la deuda"(15).

Tales posturas olvidan, en primer término, que el fundamento de la responsabilidad civil del Estado reposa
hoy dia, esencialmente, en la garantia juridica que debe el Estado a todas las personas que sufren dafios por el
ejercicio irregular de las funciones que desempefian sus agentes publicos (16) a raiz de las necesidades de
preservar la igualdad de todos ante los perjuicios que provoca su accionar en el patrimonio privado (igualdad
ante las cargas publicas que halla su base en el principio prescripto en el art. 16 de la Constitucién Nacional (17)
y de resguardar el complejo de principios de derecho publico que vertebran el Estado de Derecho (18).

Son estos principios, junto a la nocién de culpa, los que, respectivamente tornan exigibles la responsabilidad
del Estado y de los funcionarios de la Administracién Piblica por parte de los particulares, sin que corresponda
exigir a éstos la promocién de procesos interminables con citacién o intervencién de todos los agentes ptblicos
cuyas acciones u omisiones provocan el perjuicio.

De imponerse las ideas que criticamos se agravara el deterioro que padece nuestra Administracién en un
doble sentido. Por una parte, al obligarse a llevar a juicio a todos los funcionarios que emiten o participan en la
formacién de un acto administrativo, es evidente que habrd una proliferacion de las conductas evasivas o
ambiguas que son la antesala de la paralisis o inaccién administrativa. Por la otra, parece algo inevitable y hasta
humano que los agentes de la Administracién Publica se concentren en la defensa de sus intereses personales
alterandose asf la razén de su existencia, que es la de servir al interés ptblico o bien comun.

A su vez, la inutilidad practica del planeamiento que propicia la configuracion de las obligaciones de reparar
a cargo del Estado y del funcionario, como obligaciones simplemente mancomunadas, se revela por la propia
conclusién a que arriba -por una razén de justicia- al reconocer una solidaridad subsidiaria en el supuesto de
insolvencia de funcionario (19). ;Por qué obligar entonces a traer a juicio a todos los funcionarios si, en
definitiva el Estado serd finalmente declarado responsable?.

Aparte de todas las dificultades practicas que implicaria la adopcién de una conclusién semejante (v. gr. el
alargamiento de los plazos de duracion de los pleitos y la necesidad de promover un proceso de ejecucién de la
sentencia sobre los bienes del funcionario) dicha conclusién, aun cuando justa, acusa una gran fragilidad, al no
hallarse fundada en norma o principio alguno de derecho publico o privado.

En efecto, cuando se afirma que sélo hay solidaridad cuando la ley asi lo declara en forma expresa y que ello
no ocurre en esta materia, no se tiene en cuenta que, siendo la responsabilidad del funcionario cuasi delictual, es
decir, fundada en su culpo o dolo, se aplica en esta materia la regla de la solidaridad contenida en el art. 1109
del Céd. Civil, segin el agregado que le introdujo la reforma de 1968 (20).

Cierto es que segtin la dltima jurisprudencia de la Corte Suprema la responsabilidad del Estado es directa y
objetiva y no se funda en la culpa o dolo del funcionario sino en la necesidad de garantizar el resarcimiento de



los dafios provocados por el irregular cumplimiento de las funciones a su cargo. Pero ello no es ébice para
sustentar la existencia de una obligacion concurrente de reparar el dafo a cargo de ambos obligados.

En tal caso, no se trataria, en rigor, de una tipica obligacion solidaria sino, como ha dicho Guastavino, de
una obligacién indemnizatoria concurrente o conexa susceptible de ser encuadrada entre las llamadas
obligaciones in solidum, donde el particular perjudicado aparte de poder demandar, a uno u otro, o bien, de
promoverle juicio de ambos, pueda reclamar del Estado la reparacion total de los dafios "sin defecto de las
acciones que éste puede ejercer contra el funcionario responsable para obtener su contribucién en la deuda
solventada"(21).

Hay que advertir también que esta postura interpretativa resulta congruente con el precepto contenido en la
ley de contabilidad, cuyo art. 86, inc. a) -(Adla XVII-A, 155)- prescribe una excepcién al pronunciamiento
previo del Tribunal de Cuentas en "los casos en que mediase condena judicial contra el Estado por hechos
imputables a sus agentes, en los que la sentencia respectiva que determine la responsabilidad civil de los
mismos serd titulo suficiente para promover contra el responsable la accidn que correspondiese”.

Es decir que si la propia ley administrativa -y no ya la legislacién civil- admite que el Estado Nacional
pueda ser condenado por hechos imputables (22) a sus funcionarios en procesos donde se determine la
responsabilidad de los agentes publicos es evidente que no se trata de una obligacion simplemente
mancomunada, sin perjuicio de la facultad que posee el Estado para promover la accién de regreso contra el
funcionario.

En definitiva, la circunstancia de tratarse de un mismo hecho antijuridico que provoca dafios, no impide que
las responsabilidades del ente publico y del funcionario surjan en forma auténoma e independiente por la
aplicacién de los respectivos criterios de imputacion y que el particular pueda optar por demandar
exclusivamente al Estado.

Porque si la institucién de la responsabilidad civil ha sido construida en proteccién del interés juridico del
sujeto dafiado, como técnica de garantia patrimonial, no se concibe que ésta se diluya mediante la exigencia de
demandar a todos los funcionarios que han actuado para determinar la existencia e una hipotética falta de
personal.

Pues lo que realmente importa a quien haya sido perjudicado por una irregular actuacién administrativa es la
posibilidad de plantear un proceso contra el Estado tendiente al resarcimiento de los dafios causados por su
accionar, con el objeto de que el juez decrete su responsabilidad, independientemente de la responsabilidad
personal que pueda caberle al funcionario frente al particular y, sobre todo, al Estado.

En resumidas cuentas, la responsabilidad de los funcionarios no debe servir de escudo para la
irresponsabilidad del Estado ya que ello nos sumergird en una situacién de mayor injusticia que la imperante en
la actualidad. Pero tampoco deber servir para eludir la responsabilidad de los funcionarios frente a los
particulares, en los casos en que éstas probasen su dolo o culpa y, en este sentido, no hay que desaprovechar la
experiencia de lo acontecido en otros paises, como Estado Unidos, en esta materia (23).

Para mejorar el actual estado de nuestra Administracion es preciso, desde luego, contar con un buen sistema
de responsabilidad de los funcionarios, adecuado a nuestra realidad y costumbres, que sirva a todos los intereses
en juego, tanto piblicos como privados.

Pero seria una utopia suponer que todo se arreglard si se eliminara en los hechos la responsabilidad del
Estado reemplazandola por la responsabilidad principal del funcionario, maxime cuando la prueba de la culpa
de éste resulta siempre dificultosa o bien, cuando es imposible muchas veces individualizar al autor de dafio.

Por este motivo el sistema que rige en casi todos los paises de Europa Continental (24) extendido también a
la Comunidad Econémica Europea (25) se inclina por mantener el principio que la responsabilidad del Estado es
de naturaleza directa y objetiva, lo que configura en Francia la llamada falta de servicio (26) con independencia
de la culpa y de la responsabilidad del funcionario fundada en esta dltima. Esa es también la orientacién que
fluye de los fallos dictados por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en su actual integracién, es decir, a
partir de 1983 (27).

Porque si se obliga a los particulares a demandar siempre a los funcionarios cada vez que la actuacién estatal
lesione sus derechos personales, como se pretende en el Proyecto de unificacién de la legislacion civil y
comercial, el resultado serd la total ineficiencia del sistema judicial para decretar la responsabilidad del Estado
que, si ahora lleva muchos afios hacerla efectiva, de sancionarse la norma proyectada, generard procesos
interminables por la cantidad de sujetos intervinientes, defensas, excepciones y prueba que presentardn los
funcionarios a fin de demostrar que no han incurrido en falta personal.

Con ello, se alude el deber de los gobernantes de hacer efectiva la responsabilidad de los funcionarios por



los dafios causados a la Administracién trasladdndolo, en definitiva, a los particulares a quienes se les impone la
carga de demostrar la falta personal de aquéllos, configurdndose un nuevo privilegio a favor de la
Administracién, en detrimento de la garantia patrimonial que poseen los sujetos privados contra su actuacién
lesiva y antijuridica.

Lo hasta aqui expuesto no implica sustentar la tesis de la impunidad de los agentes publicos cuya actuacién
irregular perjudica, finalmente, al propio Estado ni tampoco desconocer la existencia de otros sistemas
sancionatorios que, desde la 6ptica del derecho penal, permitan corregir las patologias que nacen y se
desarrollan en el cuerpo administrativo, o bien, en el dmbito de la propia Constitucién, castiguen el mal
desempefio de las tareas de los mds importantes funcionarios del Estado, a través del procedimiento del Juicio
politico.

Se trata mds bien de otra cosa, de la responsabilidad que a diario generan los agentes publicos por su
irregular actuacién sin que su conducta en todos los casos quede comprendida en los supuestos tipicos del
Cddigo Penal o de las causales que tornan posible la promocién del referido proceso constitucional.

En este sentido, no es tan importante que la responsabilidad de los funcionarios sea exigida desde afuera,
por los particulares, sino desde la propia Administracién y sus organos de contralor. De lo contrario, la
ejemplaridad del sistema desaparece y resulta sustituida por un criterio casuista y enteramente privado, que en
muchas ocasiones serd impulsado por méviles extrajuridicos.

A tal fin, cada Ministerio o entidad publica estatal tendria que tener la obligacién de comunicar al Tribunal
de Cuentas de la Nacion, las decisiones judiciales en las que resulte condenado el Estado a resarcir dafios, a
efectos de que se analice la posibilidad de promover el pertinente juicio de responsabilidad contra el funcionario
que resultare responsable por su actuacién dolosa o culposa, salvo que esta responsabilidad surja directamente
de la sentencia, en el supuesto de que el particular hubiera demandado al agente puiblico; todo ello sin perjuicio
de las actuaciones sumariales que se instruyan en el dambito disciplinario.

Porque, en ese caso, conforme a precepto contenido en el art. 86, inc. ¢) -in fine- de la ley de contabilidad
corresponde que el Estado promueva directamente la accién judicial contra el funcionario, sin intervencion
previa del Tribunal de Cuentas.

En definitiva, la eficacia del sistema de responsabilidad de los agentes publicos se halla imbricada en la
responsabilidad de los gobernantes o superiores jerarquicos quienes tienen el deber de ejercer con plenitud su
potestad disciplinaria, con el ejemplo de una conducta puesta al servicio del interés publico, directamente
interesado en que el Estado no lesione a los particulares.

Claro estd que para ello se requiere que los gobiernos afronten, con energia, la tarea de seleccionar a los
funcionarios y empleados para alejar de la Administracién a quienes carecen de condiciones de idoneidad
técnica y moral para desempefiar funciones publicas. La Administraciéon no puede constituir el asilo de los
mediocres ni ser la cuna de los favoritos politicos que, muchas veces, carecen de otro titulo que la adulacién u
obsecuencia.

Hace algunos afios, sostenia Bielsa que la corrupcién lo habia invadido todo, que una verdadera fiebre de
lucro lleva a querer vivir la vida a prisa para lograr todo a cualquier precio y que a raiz de ello el acomodo en la
funcién piblica y en la politica se apoderaba de muchos jévenes impacientes (28).

No obstante la actualidad de esas reflexiones creemos en que las reservas morales del pais no pueden
haberse agotado y que con el impulso y el ejemplo que brinden quienes nos gobiernan podremos rectificar el
nimbo llevado a la Administracién a personas idéneas y honestas -sin importarnos mucho su color politico- para
cumplir con el deber de resguardar y acrecentar si fuera posible, el legado que nos dejaron todos aquellos que,
en distintos momentos historicos, contribuyeron al engrandecimiento moral y material de nuestra Republica.

(A) Conferencia pronunciada por el autor en el acto de su incorporacién a la Academia interAmericana de
Derecho Internacional y Comparado realizado el dia 30 de marzo de 1989 en la sede del Colegio de Abogados
de la Ciudad de Buenos Aires.
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