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I. INTRODUCCION

El dafio a la imagen de la Administracién piblica —es decir, el
dafio que se deriva de su descrédito ante la opinién pidblica provoca-
do por la actuaciéa ilicita de un empleado piblico'~ se ha converti-

(a) Los términos ulilizados en la versidn original son “responsabilidad administrativa”,
que se emplean por la doctrina italiana para referirse a la responsabilidad patrimonial o res-
ponsabilidad civil de autoridades, funcionarios o empleados piiblicos en general, frente a la
propia Administracidn, siendo su determinacién competencia del Tribunal de Cuenras ita-
liano o Cerie dei Conti. No resulta extrafio que en Espafia no exista un término especifico,
dado lo escasisime del fenomeno, al menos en la Administracién civil. Para evitar equivo-
cos, en el texto se ha traducido responsabiliti amministrativa por responsabilidad patrimgo-
nial o responsabilidad civil de autoridades y funcionarios, pese a lo fatigoso que pueda
resultar a veces el uso de [a locucidn (V. de! 7).

(*) Abreviaturas: Biv. Amsm.: “Rivista amministrativa della Repubblica italiana”. Cens.
St.; “Rassega del Consiglio di Stato™. Nuova rass.: "Nuova Rassegna", Fore Amm.: “Foro
Amministrative”. Riv. Corte Conti: “Rivista della Corte dei Conti™. Giur Ir.: “Giurisprudenza
Italiana”. Foro ir.: “Foro italiano”. Dir Prog, Amm.: “Diritto processuale amministrativo”.
Digesto disc. Priv/eiv.: “Digesto discipline privatistiche™, Giur Cest.: “Giudsprudenza
Costituzionale”. Enc. Dir: “Enciclopedia del diritto”. Giust. Civ.; “Giustizia civile”. Trib,
Amm. Reg.: “Tribunali Amministrativi Regionali". Giuvst. Amm.: “Giustizia amministrativa”.
Riv. Giur. fav.: “Rivista giuridica del lavoro™, Nrove gov. loc.: “Nuovo governo locale”. Dor.
grust.: “Documenti giustizia™,

{1) M. DENTAMARO, I danno ingiusto nel diritto pubblico, Mildn, 1996, p. 80.
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do en la tiltima frontera de la responsabilidad civil de autoridades y
empleados piiblicos.

Es un hecho conocido que las profundas modificaciones de las
funciones y cometidos de la Administracién piblica producidas por
las reformas dé los afios noventa han tenido considerables repercusio-
nes en el régimen de la responsabilidad civil de los empleados pibli-
cos, sobre todo en lo que se refiere a la naturaleza del dafio. Este nue-
vo régimen y, como consecuencia, las nuevas funciones de la juris-
diceién contable en esta materia, han provocado un proceso de am-
pliacién progresiva de las actuaciones ilicitas perseguibles ante el
Tribunal de Cuentas. Efectivamente, al dar preferencia a los intereses
colectivos de la comunidad sobre los intereses de las personas juridi-
cas de Derecho piblico que la representan, se ha puesto en discusin
el concepto tradicional del cardcter patrimonial del dafio resarcible en
favor de una nocién mas amplia, el dafio piblico entendido como
dafio a la colectividad®. Desde esta perspectiva, la tutela frente a Ja
lesién a la imagen de la Administracién piblica, entendida como con-
fiabilidad y credibilidad de las instituciones, ha encontrado su lugar
entre los supuestos de dafios piblicos que originan la responsabilidad
civil de los empleados ptblicos.

Sin embargo, aunque sostenida por una linea jurisprudencial con-
solidada, este supuesto de responsabilidad constituye todavia una figu-
ra de Ifmites inciertos y de dificil definicién®. A falta de una defini-
cién legal, la construccién del concepto de dafio a la imagen se estd
haciendo a partir de categorias propias del Derecho civil, que no stem-
pre estén en sintonfa con el nuevo sistema de responsabilidad civil de
los empleados pdblicos. Con el presente articulo se pretende una
reconstruccién del dafio a la imagen de la Administracién piblica, des-
de la perspectiva de la teorfa del dafio piiblico, como una Institucién
que tiende a la tutela externa de los principios de la ética publica.

II. EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA SOBRE EL
DANO A LA IMAGEN

Tradicionalmente, la jurisprudencia contable, partiendo de una
nocién de dafio al erario piblico como “perjuicio patrimonial efecti-

{2) P, MADDALENA, La nuova conformazione della responsabilita amministrativa alla
luce detla recente giurisprudenza della Corte Costituzionale, en Riv. Amm., 1999, pp. 997
y ss.; en el mismo sentido, Responsabifiid civile e amministrativa: diversiia e punti di con-
vergenza dopo le leggi nn. 19 e 2t del 14 de enero de 1994, en Cons. st., 1994, II, 1427.

(3) 5. PILATO, La resporsabilita amminisirativa. Profifi sostangiali e processuali nelle
legpi 19/94, 20/94 ¢ 639/96, Padua, 1999, p. 262.
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vo sufrido por la Administracién piiblica”, ha excluido cualquier forma
de tutela del denominado “dafic moral” sufrido por la Administracién
publica del dmbito del juicio de responsabilidad™. Esta posicion partia
de una lectura ortodoxa de la regulacién del enjuiciamento contable, en
la cual expresiones como “deficiencias probadas”, “denda del agente”,
“dafio probado o... valor perdido” (Real Decreto ntim. 1214, de 12 de
julio de 1934, art. 4 v 55), remitfan a un concepto de dafio entendido en
un sentido financiero-contable. Por otra parte, a la vista del dmbito
objetive de actuacién del art. 103 de la Constitucién, para poder reali-
zar una ampliacion de la tutela a fendmenos que pudiesen dar lugar al
resarcimiento de dafios no patrimoniales, se consideraba necesaria una
intervencidn expresa del legislador®™.

Sin embargo, esta postura seguida por el Tribunal de Cuentas en
lo relativo al resarcimiento del dafio moral contrastaba con una linea
jurisprudencial actualmente consolidada que, ensanchando el concep-
to de dafio resarcible, extendia la tutela a bienes de cardcter clara-
mente inmaterial. En efecto, es bien conocido que desde los afios
setenta el Tribunal de Cuentas italiano habia extendido su tutela a la
lesién de bienes inmateriales, afirmando que “la noci6n de dafio pi-
blico no comprende sélo 1a lesidn de bienes piiblicos patrimeniales en
sentido estricto, sino que se extiende también a la lesién aquellos
intereses piiblicos, que deben considerarse bienes en sentido juridico,
en cuanto protegidos por el ordenamiento para asegurar su conserva-
cién y preservarlos de su posible abandono, en el interés general de 1a
colectividad™®. Este fue el sentido en que se expreso toda la jurispru-
dencia que presté tutela frente al dafio ambiental™ y al dafio a la eco-
nomia nacional.

De este modo surgia una evidente contradiccién: mientras se
daba tutela a la lesién de bienes eminentemente inmaterial —amplian-
do desmesuradamente el contenido de las normas sobre los juicios

{4) Sobre la evolucidn de la jucrisprudencia en maleria de dafic no pauimonial, vid. C.
DE BELLIS, Danno pubblico e potere discrezionale, Bari, 1999, pp. 298 y ss.; D. PETRUZZL,
Riflessioni sul danno pubblico erariale, en Nuova rass., 2001, pp. 135 y ss.

(5) Sentencia de la Corte def Comii, Sez. Riun., 6 de mayo de 1988, ndm, 580, en Foro
amm., 1988, 1II, 2636.

(6) Sentencia de la Corie dei Conti, Sez. Riun., mim. 3178/A del 1984, Es interesante
resaltar que las primeras sentencias que ban reconocido la responsabilidad por dafio a la
imagen han enfatizado sustancialmente esta cuestion (vid. Sentencias de la Corte Conti, sez.
II, 16 de noviembre de 1993, nim. 281; 27 de abril de 1994, nim. 114},

(7) Sobre la evolucidn en materia de dafio ambienlal, vid. F. SavLvia, Danno ambien-
tale e Corte dei Conti, en el vol. col, Studi en onore di Vittorio Ottaviano, Milin, 1993, vol.
IL, pp. 1475 v ss.
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contables— el juez contable negaba, por el contrario, la indemnizabi-
lidad del dafio moral con la tradicional argumentacién de la necesidad
de un desarrollo legislativo.

Las razones de la lectura exageradamente rigorista de las normas
sobre los juicios contables que hacia el Tribunal de Cuentas italiano
en los casos de daifio a la imagen son un producto del debate sobre el
cardcter resarcible del dafio no patrimonial sufrido por las personas
juridicas, especialmente en la firme interpretacién que doctrina y
jurisprudencia daban a los articulos 2059 del Cédigo Civil y 185 del
Cédigo Penal. Tradicionalmente, la jurisprudencia civil y penal en-
cuadraba la nocién de dafio no patrimonial en el drea del llamado
“dafio moral subjetivo” en su significado estricto de prefium o pecu-
nia doloris. En consecuencia, entendido como dafio relativo a la vida
espiritual, interior, a los sentimientos y a los sufrimientos fisicos y
psiquicos consecuencia del hecho daifioso, el dafio no patrimonial no
podfa nunca referirse a personas juridicas, por definicidn insensibles
a tales sufrimientos. Esto explica fAcilmente por qué, una vez gque
habfa negado la existencia del dafio no patrimonial de un ente juridi-
co, la jurisprudencia opté por una interpretacion restrictiva del art. 52
del Real Decreto 1214/1934 y del art. 82 del Real Decreto ndm. 2440,
de 18 de noviembre de 1923, en el sentido de extender la tutela judi-
cial solamente a los dafios de naturaleza patrimonial. En consecuen-
cia, aparte de algdn timido avance jurisprudencial®™, debe considerar-
se como el momento clave de la evelucidn el conocido pronuncia-
miento de las Secciones Unidas de la Corte de Casacion®™ que ha

{8) Senlencla de la Corte dei Conti, sez. I, 15 de junio de 1990, nim. 190, en Riw.
Corte Conti, 1990, 3, 1, 110, que, por una parie, declard la existencia de dafo conlable en
la lesion de la credibilidad comercial de los ferrocarriles estatales provocada por la con-
ducta penalmente punible de algunos empleados del ente ferroviario, pero por otra parte
excloyd la lulela mediante el juicio de responsabilidad civil de los empleados piblicos del
dafic moral, el cual, aunque valorable patrimonialmenle, no ser{z determinante. En efecto,
afirma la sentencia, el desdoro consecuencia de la conducta penalmente illcita “no es deter-
minanie por cuanto recae sobre el autor de los hechos y no se identifica con el ente al que
cse sujelo pertencce’.

En este sentido, puede apreciarse la evolucién progresiva experimentada por el
Tribunal de Cuentas italiano cuando, olorgando (utela &l dafio a la imagen, ha afirmado que
este dafio se funda sobre el principio de acuerdo con el cval se identifica a la Administra-
cidén con el sujete que actda por ella. Vid. Sentencia Corfe dei Confi, sez. Umbria, 28 de
mayo de 1998, nim. 501, en Riv. Corte Conri, 1998, 3, II, 195.

(b) La “Corte de Cassazione™ es la mds alta instancia judicial en materias civil y penal,
a la que corresponde también lo relalivo a la responsabilidad civil, incluida la de la
Administracién o la de sus autoridades o agentes. La “Sezioni Unite™ de la Casacidn es una
formacién que hace las veces, con funciones muy similares, del Pleno del Tribunal
Supremo en el Derecho espafiol.
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declarado admisible, en relacién con delitos cometidos contra la
Administracién publica, lesivos de la dignidad y respetabilidad del
Estado, el derecho a la indemnizacién del dafio no patrimonial a favor
del mismo Estado®™,

Sobre 1a base de dos relevantes avances registrados en la juris-
prudencia constitucional®®, la Corte de Casaci6n italiana acogié la
distincién entre dafio moral y dafio no patrimonial, este diltimo confi-
gurado como “cualgquier consecuencia peyoraliva que no sea suscep-
tible, mediante la utilizacién de criterios objetivos de mercado, de una
valoracién pecuniaria rigurosa”®?. En este sentido, el dafio no patri-
monial se referia, no sélo a sufrimientos fisicos o psicolégicos, sino
también a lesiones en la esfera subjetiva y moral, como el honer, la
reputacién o la propia imagen. Estas afirmaciones conducian a la
posibilidad de reconocer también a las personas juridicas, y en conse-
cuencia también y en cabeza a los entes piiblicos, una tutela indemni-
zatoria contra las lesiones de bienes inmateriales,

Liberada de una aproximacién dogmadtica al problema, que nega-
ba a las personas jurfdico-ptblicas el derecho a la Indemnizaci6n del
dafio no patrimonial, el Tribunal de Cuentas italiano operarfa en los
afios sucesivos un profundo revirement de su propia jurisprudencia
reconociendo en sede judicial contable el cardcter de indemnizable
del dafio a la imagen producido en los casos de condena penal por
delitos contra la Administracién piblica.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que este cambio jurispru-
dencial ha estado influido, por un lado, por una progresiva reclabora-
cion tedrica del instituto de 12 responsabilidad civil de autoridades y
funcionarios piblicos a la luz de las reformas de los primeros afios
noventa; por otro lado, por el contexto social y politico del periodo,
caraclerizado, como es bien conocido, por una (remenda expansién de
los juicios penales por delitos contra la Administracién pudblica.

Come consecuencia, primero, se afirmaba explicitamente que,
como consecuencia de las innovaciones contenidas en las leyes nim.

(9) Cassazione, sez. 1, 10 de julio de 1991, nidm. 7642, en Giur. Ii., 1992, I, I, 96.

{10) Sentencias de la Corte Costifuzionale de 29 de julio de 1979, niim, 88, en Giur.
Cost., 1979, 659; vy de 30 de junio de 1986, ndm. 184, ivi, 1986, 1471,

(11) Esla distincidn se desprende claramente de las palabras de la Corfe de Cossazione,
que excluye “la ecuaciGn entre dafio no patrimonial y dafio moral, porque el dafio no palri-
monial comprende cualquier consecuencia perjudicial de un ilicite que, no presidndose a
una valoracidn menetaria basada en eriterios de mercado, no pueda ser objeto de indemni-
zacidn en sentido estricto, pero sf de compensacidn, de guisa que, comprendiende el dafio
no patrimenial lambién los efectos lesivos que son independientes de la personalidad psi-
colGpica del dafiade, si puede referirse incluso a entes juridicos carenles de entidad fisica”.
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142, de 8 de junio de 1990, y ndm. 19 y 20, de 14 de enero de 1954,
debe reconocerse a la jurisdiccién contable la naturaleza de juez ordi-
nario en materia de responsabilidad civil de autoridades y funciona-
rios piblicos y, por eso, “en aquellos casos en los que ]a actnacién de
los administradores ¥ empleados piblicos produzca un dafio moral
debe afirmarse la jurisdiccién de la Corte dei Conti para conocer de
la entera situacién lesiva™®®,

Segundo, emergia el claro convencimiento de que la tutela del
dafio a la imagen podria convertirse en un instrumento ulterier para
lograr la represion del fenémeno de los malos hdbitos administrativos
al margen del juicio penal. Esta afirmacién encuentra su confirmacién
en un pronunciamiento del juez contable, que sefialaba que “donde se
debiese excluir la jurisdiccién de la Corre dei Conti sobre el dafie no
patrimonial, vendria a establecerse un 4rea de sustancial exencién de
responsabilidad en todos los casos en los que la Administracién no
ejercite la accién de responsabilidad civil derivada del delito ¢ bien
no conduzca a una condena como consecuencia de la tramitacién por
el proceso especial abreviado (art. 444 del Cédigo procesal penal), o
incluso la Administracién omita el ejercicio de la accidn ante el juez
civil™.

Efectivamente, separdndose de las conclusiones a las que habia
llegado precedentemente, y apoydndose en una nocion de dario pibli-
co comprensiva también de la lesion de bienes inmateriales protegi-
dos por el ordenamiento en el interés general de la colectividad, el
Tribunal de Cuentas italiano establecta su propia competencia sobre
el dafio no patrimonial, como el efecto lesivo consistente en el des-
crédito sufrido por la Administracidn a consecuencia como conse-
cuencia de un comportamiento ilicito tipificado penalmente"®.

El dafio a la imagen, “aunque consista en la lesion de un bien ini-
déneo para ser objeto de intercambio v de cuantificacién pecuniaria
segiin las leyes del mercado, constituye siempre un interés directa-
mente protegido por el ordenamiente y, como tal, revestido de valor
econdmico al igual que otros bienes inmediatamente tutelables”".

(12) En este sentido, Sentencia de la Corfe def Conti, sez. 1, de 7 de marzo de 1994,
nim. 55, en Riv. Corte Conti, 1994, 2, 11, 58.

{13) Cfr. Sentencia de la Corwe dei Conti, sez. Lombardia, de 24 de marzo de 1994,
ndm. 31, en Riv. Corte Conti, 1994, II, 171.

{14) Sentencia de la Corte dei Conti, sez. I, 27 de abril de 1994, ndm. 114, en Riv.
Corte Conri, 1994, 2, 11, 102,

{15) Sentencia de la Corte dei Conti, sez. Umbria, 10 de febrere de 1995, ntm, 20 en
Riv. Corte Conti, 1995, 1, 11, 136, :
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En otras palabras, el juez contable identifica en la imagen de la
Administracién piblica uno de esos bienes de cardcter no patrimonial
que, por medio de las disposiciones contenidas en los articulos 2059
del Cédigo Civil y 185 del Cédigo Penal, pueden encontrar tutela en
el juicio de responsabilidad civil de autoridades y funcionarios™®.

En el mismo sentido, es oportunc sefialar como, en un primer
momento, la tutela resarcitoria del dafio a la imagen parece configu-
rarse como accesoria respecto del dafio patrimonial consecuencia del
comportamiento constitutivo de ilicito penal, en cuanto —se afirma—
“el cuadro normative (...) permite reconocer como comprendida en la
competencia de la Corte dei Conti el conocimiento en aquellos casos
en los que un dafio patrimonial sea producido a la estructura publica
por la actividad de sus administradores y empleados, también en los
casos de dafio moral afigdido a los efectos lesivos del primera™?7.

Sin embargo, el cardcter accesorio del dafio a la timagen respec-
to del dafio econdmico provecado por el delito se abandonaria ense-
guida, basdndose en que al Tribunal de Cuentas italiano se le debin
reconocer una jurisdiccion general sobre la completa situacidon lesi-
va para la estructura piblica, lo que permite indemnizar el dafio a la
imagen en si mismo considerade causado por el perjuicio producido
por un evento que ha lesionado el valor de la estructura piiblica".

Esta cuestién se ve confirmada por la posicidn uninime de la
jurisprudencia contable, que sefiala que, para la indemnizacién del
dafio no patrimonial, no es necesaria la simultinea y directa disminu-
cién del patrimonio material de la Administracidn piblica™.

En esta fase de la evolucién jurisprudencial de la Corte dei Conti,
el dafio a la imagen causado por comportamientos constitutivos de ili-

(16) Sentencia de la Corte dei Conti, ez. 1, 7 marzo 1994, ndm. 55, en Riv. Corte
Conti, 1994, 2, 11, 58.

(17 Cir. Corte dei Conti, sez. Lomburdia, 24 marzo 1994, ndm. 31, en Foro amm.,
1994, 1, 2578

(18) Sentencia de la Corie dei Conti, sez. Campania, 23 de abril de 1998, nim. 29, en
Riv. Corte Conti, 1998, 4, 11, 131

(19) Sentencia de la Corte dei Conti, sez. Lombardia, 12 de enero de 1994, nim. 133,
en Riv. Corte Conti, 1996, 2, 11, 7. En esta seatencia se afitrma que “la violacidn de la obli-
gacion de fidelidad, que el dependiente asume en relacién a la Administracidn, altera el
sinalagma del acuerdo contractual con la consiguiente lesién del complejo de derechos que
en razén de tal relacidén se dirigen a la Administracidn; dicha lesién, incluso no provecan-
do una directa disminucitn del patrimonio material de la Administracion pdblica, constitu-
ye sin embargo un dafio no patrimonial resarcible {...) e integra en consecuencia el ele-
mento de la antijuridicidad de la conducta exigida por la Ley para la existencia de respon-
sabilidad por dafio respecto al ente pdblica”.
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cito penal se configura como un dafio no patrimonial resarcible en los
términos de los articulos 2059 del Codigo Civil y 185 del Cédigo
Penal.

Un paso ulterior en esta evolucién corresponderfa a las Secciones
Unidas de [a Casacidn, que, en la sentencia de 23 de enero de 1997,
nim. 5668, por un lado reconocieron la competencia del Tribunal de
Cuentas en lo referido al dafio a la imagen de la Administracién pibli-
ca, pere que, por otro lado, subrayaban el cardcter patrimomal —en
sentido amplio— de este tipe de dafio. De acuerdo con el alto Tribunal,
la lesi6n a la imagen de 1a Administracién, aunque no determine una
disminucién patrimonial directa, debe considerarse “susceptible de
una valoracién patrimonial desde la perspectiva de los gastos necesa-
rios para reparar ¢l bien juridico lesionado”®,

Estas afirmaciones se inspiran en teorfas ampliamente difundidas
por la doctrina civilista, sobre cuya base, por un lado, deberia restrin-
girse ¢l drea de los dafios no patrimoniales subsumibles en el supues-
to de hecho del artfculo 2059 del Cédigo Civil —que sélo regula los
dafios derivados de sufrimientos fisicos y morales padecidos por una
perscna fisica (pretium doloris)—, y, por otro lado, se aseguraria de
forma mas segura la tutela de los derechos de la personalidad, entre
ellos el derecho a la propia imagen, por medio de la cldusula general
del articulo 2043 del Cédigo Civil. Esta posicién, basada en la sen-
tencia constitucional 184/1986 s¢ aproxima, evidentemente, a la teo-
ria del dafo-evento, entendido como lesi6n directa de un interés juri-
dicamente protegido por el ordenamiento. En este sentido, “parad la
indemnizabilidad del dafio a la propia imagen de un ente piiblico no
es necesario que se verifique una deminutio patrimonii {(dafio-conse-
cuencia), siendo suficiente la existencia de un hecho intrinsecamente
dafioso en cuanto afectante a intereses primarios protegidos de modo
inmediato por el ordenamiento juridico (el llamado dafio-evento)”®?,

Justamente signiendo esta posicién, la Casacién entiende que la
violacién por autoridades o empleados pdblicos de las normas pena-
les comporta un detrimento grave del prestigio de la Administracién
entre los cindadanos, lo cual hard precisa una actividad promocional
destinada a repristinar ¢sa imagen dafiada®. Es en 1azén de este

(20) Sentencia de la Cassazione, 5.}, 23 de encro de 1997, nim. 5668, en Foro it.,
1997, 1, 1, 2872.

(21) Seatencia de la Corte dei Conti, sez. Piemonte, 14 de Febrero de 2000, num. 935,
en Riv. Corte Conri, 2000, 4, 11, 47.

(22} Sentencia de la Cass. S.U., 25 de octubre de 1999, nim. 744, en Riv. Corfe Conti,
2000, I, IL, 184; 4 de abril de 2000, nidm. 98, ivi, 2000, 2, II, 188.
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cardcter patrimonial, en sentido amplio, del dafio a la propia imagen,
por lo que se recenoce al Tribunal de Cuentas, en el dmbito de sus
competencias sobre la responsabilidad civil de autoridades y funcio-
narios, la competencia para conocer de la demanda de indemniza-
¢ién, Comeo consecuencia, los limites de la jurisdiccién contable
siguen siendo los del cardcter patrimonial y el valor econdmico del
perjuicio sufrido por el erario piiblico, aunque sea como consecuencia
de la lesidn de bienes inmateriales®,

A esta elaboracién tedrica se adhiere la jurisprudencia mayorita-
ria del Tribunal de Cuentas. En efecto, se afirma que el dafio a la ima-
gen de la Administracién es dafio patrimonial por cuanto “el bien
lesionado estd constituido por aquellos intereses primarios que son
protegidos de modo inmediato por el ordenamiento, sobre todo cons-
titucional, cuya lesidon es indemnizable si es susceptible de valoracién
econdmica™®®, a la luz de criterios objetivos come “los gastos nece-
sarios para reparar la dignidad perdida por las instituciones”. Como
han afirmado también las Secciones Reunidas de la Corte de Casa-
cién, las lesiones al bien imagen y al correspondiente interés de la
Administracién no son indemmnizables en si mismas, sino sdlo en
cuanto comporten la necesidad de realizar gastos para lograr la repa-
racion del bien®”, Por tanto, nc nos enconiramos ante un dafic no
patrimonial, porque dentro de esta categoria sdlo cabria el dafio moral
subjetivo que, como tal, no es susceptible de ser aplicado fuera del
dmbito de las personas fisicas®®.

Al respecto parece oportuno resaltar que, una vez configurado el
dafio a la imagen como un dafio patrimonial en sentido lato, y no
como dafio no patrimomal, se llega a la conclusidn de admitir su
resarcimiento incluso fuera de los limites previstos en los articulos
2059 del Cédigo Civil y 185 del Cédigo Penal, es decir, indepen-

(23) Sentencia de la Cass. 5.1/, 28 de poviembre 1997, nim. 12041, en Riv. Core
Conti, 1997, 6, II, 288.

(24} Sentencia de la Corte dei Conti, Sez. Rivn., 28 de mayo de 1999, nfim, 16/95/QM,
en Dir. Proc. Amm., 2000, 907; Sez. Lombardia, 18 de mayo de 2000, ndm. 672, en Riw.
Corre Conti, 2000, 4, 11, 51.

(25) Cfr. Sentencia de la Corte dei Conli, sez. Marche, 29 de mayo de 2000, nim.
3269, en Riv. Corte Conti, 2000, 3, II, 48; Sez.. Sardegna, 27 de abril de 2000, nim. 590,
ivi, 5, 11, 153,

{26) Sentencia de la Certe dei Conti, sez. Basiliceta, 10 de febrero de (998, niim. 28,
en Riv. Corte Conii, 1998, 2. II, 104.

(27) Sentencia de 1a Corte dei Conti, Sez. Riun., 28 de mayo de 1999, nim, 16/99/QM cit

(28) Sentencia de la Corte dei Conti, sez. Lombardia, 25 de marzo de 1999, ndm. 381,
en Riv. Corfe Conti, 1999, 3 11, 104,
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dientemente de {a comisién de un delito y, sobre todo, pudiendo pres-
cindir de un dafio patrimenial especifico™.

En este punto ya se atisba el resultado final: el dafio a la imagen
y al prestigio de la Administracién puede ir mds alld de un comporta-
miento subsumible en un tipo penal, incluso de un comportamiento
gravemente ilfcito aunque no penal, siempre que sea iddneo para pro-
ducir una perdida de prestigio y un grave detrimento de la personali-
dad piblica en la medida de hacer necesaric un gasto para reparar-
Los®®. '

Sin embargo, debe recordarse aquella linea jurisprudencial que,
incluso adhiriéndose a la tesis del cardcter patrimonial, parece preo-
cupada por ¢l hecho de que la extensién de la teorfa del dafio-evento
al drea de las personas juridicas pueda causar una aproximacién
“hacendistica”, inicamente dirigida a la indemnizacién de los aspec-
tos patrimoniales de la lesién. En concreto, teniendo en cuenta la
peculiaridad de la lesién al derecho a la imagen de la Administracién
piblica, aparece la conviccién de que no puede referirse inicamente
a los costes de reparacion del bien juridico lesionado. En efecto,
“incluso si debiesen individuarse y aislarse gastos especificamente
destinados a la reparacién de la imagen piblica, no puede realista-
mente entenderse que puedan ser por si mismos suficientes para la
reparacién de la imagen en sf misma considerada, dependiendo esta
reparacién de gastos mucho mais elevados, articulados y transversales,
dirigidos, por un lado, a asegurar una reaccién adecuada cemntra la
accién lesiva y contra su autor y, por otro lado, a relanzar el ejercicio
de la funcién violada hacia formas nuevas, mis eficaces y eficientes
y, de cualquier modo, més adecuadas para devolver la confianza a los
ciudadanos y a volver a levantar el prestigio del ente implicado™®.

(29} Sentencia de la Carte dei Conti, Sez. Riun., 28 de mayo de 1999, nim. 16/9%/QM
cit.; sez. Marche, 28 de mayo de 2000, nim. 3349, en Riv. Corte Conti, 2000, 4, 11, 64, sez.
Veneto, 15 de enero de 1999, nim. 13 en Riv. Corte Conti, 1999, 1, 11, 90; sez, 11, 13 de
octubre de 1998, mim. 207/A en Riv. Corte Conri, 1598, 5, 11, 45_ .

En sentido contracio, todavia en épocas recientes, sez. Toscana 10 de marzo de 2000,

nim. 476, en Riv. Corte dei Conii, 2000, 2, I, 112, en la que se excluye “la responsabili-
dad del empleado piblico condenado, puesto que la consigniente lesién a la imagen de la
Adminisiracién no ha compertado objetivos dafios palrimoniales reconducibles 2 una cuali-
ficada ofensa del funcionamiento institucional del ente o a gastos necesarios para redorar el
prestigio comprometido™.

(30) Senlencia de la Corfe dei Conti, sez. Umbria, 8§ de marzo de 2000, ntim, 107, en
Riv. Corte Conti, 2000, 2, II, 133,

(31) Sentencia de la Corte dei Conti, sez, Umbria, 18 de octubre de 2000, en www.am
cortecontiit.
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Esta aproximacidn al problema es compartida por esa linea de la
jurisprudencia contable que, pese a los pronunciamiento de la Ca-
sacion, continda defendiendo la naturaleza no patrimonial de la lesién
del derecho a la propia imagen de ]la Administracién®®. La imagen de
la Administracién piblica, aunque no constituya un bien objeto de
intercambio y susceptible de valoracién pecuniaria, &s un interés pro-
tegido por el ordenamiento. El dafio a bienes eminentemente inmate-
riales —como el prestigio, ¢l honor, la reputacidn de la Adminis-
tracion— resultaria merecedor de sancién puesto que incide negativa-
mente sobre las relaciones entre Administracién y comunidad®. En
consecuencia, la gravedad de la lesién no se reduce a una simple acti-
vidad reparatoria, porque, a diferencia de la de un sujeto privado, la
imagen piiblica puede repararse, pero nunca por completo, en la medi-
da en que lo que se alterado es la relacién de confianza entre los ciu-
dadanos y la Administracién.

Resulta evidente que, para esta linea junsprudencial minoritaria,
los gastos necesarios para restaurar la imagen dafiada se escapan de una
determinacién precisa y quedan, en la parte no soportada por el res-
ponsable, a cargo de la colectividad®. La tarea de evaluar el alcance
concreto del dafio corresponde al Tribunal de Cuentas, como juez natu-
ral del andlisis y valoracion de los costos de la actividad administrativa
y, en consecuencia, también de aquéllos necesarios para restablecer la
imagen piblica®, De acuerdo con esta argumentacién, la pérdida de
imagen de la Administracién atafie directamente al Tribunal de
Cuentas, el cual, en un juicio no tanto indemnizatorio como sanciona-
torio®, realiza una valoracién en equidad de la lesion sufrida con inde-
pendencia de los gastos necesarios para redorar esa imagen®”,

Estas consideraciones encuentran una confirmacidn tanto en lo
relativo a la cuantificacion del dafio, que en ausencia de un proyecto
concreto de restauracién de su imagen elaborado por la Adminis-

(32) Sentencia de la Corte dei Conti, 5ez. Umbria, 4 de marzo de 1998, mim. 252, en
Riv. Corte Conti, 1998, n.3, II, 187, sez, Sardegna, 9 de mayo de 2000, ndm. 592, ivi, 2000,
5,11, 153.

(33) Sentencia de la Corte def Confi, sez. I1, 5 de mayo de 2000, ndm. 151/A, en Riv.
Corte Conri, 2000, 3, II, 111; sez. Piemonte, 14 de febrero de 2000, ndm. 935, i, 4, 11, 47.

(34} Sentencia de la Corte dei Conti, sez. Umbria, 28 de mayo de 1998, ndm. 501 cit.

(35} Sentencia de la Corle dei Conti, sez. Umbria, 10 de febrero de 1995, ndm. 20 en
Riv. Corte Conii, 1995, 1, II, 186.

(36) C. SaLv1, La responsabilita civile, Mildn, 1998, 33.

(37) Sentencia de la Corte dei Contl, sez. Piemonte, 14 de febrero de 2000, ndm.
935/EL/2000, en Riv. Corte Conti, 2000, 4, I, 47; 19 de abril de 2000, nim. 1196, ivi,
2000, 5, 11, 102; 21 de junio de 2000, ndm. 1345/R/00.
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tracién, deberd hacerse en equidad ex articulo 1226 del Cédigo Civil.
Segin la jurisprudencia contable, esta valoraciéon debe basarse en una
serie de elementos objetivamente contrastables, como la amplitud de
los reflejos negativos o la relevancia social de la actividad desarrolla-
da, pese al precarnio estado de las finanzas de la Administracidn dafia-
da, que debe hacer frente con unos medios limitados per el presupues-
to a la necesidad de recuperar su prestigio perdido®.

En realidad, adelantando algunas conclusiones, 1as posiciones de
la jurisprudencia contable en lo relativo al dafio a la imagen se resien-
ten de algunas contradiccicnes que provienen de la teoria civilista.
Estd claro que el juez contable contintda utilizando categorias e ins-
trumentos tedricos que, por un lado, no son coherentes con la evolu-
cién del instituto de la responsabilidad administrativa y, por otro, se
resienten de las pervivencias de una teoria tradicional del dafio al era-
rio. Tal vez fuese mds coherente con la naturaleza del interés tutela-
do, como se afirma en algfin pronunciamiento, superar la dicotomia
dafio patrimonial-dafio no patrimonial, y dar una configuracién espe-
cifica al dafio a la imagen en ¢l campo de 1a responsabilidad adminis-
trativa, alli donde los que cuenta es la vulneracidn de la credibilidad
de la Administracién piblica®, y sus secuelas sobre la funcionalidad
de las instituciones.

III. APUNTES SOBRE LA TEORIA CIVILISTA SOBRE EL
DANO EXTRACONTRACTUAL

Del andlisis de la evolucidn de la jurisprudencia sobre dafio a la
imagen surge la necesidad de un examen del tema desde el punto de
vista del papel que corresponde a la responsabilidad civil de autori-
dades v funcionarios frente a la propia Administracidn. A este propd-
sito parece oportuno revisar sucintamente la elaboracién doctrinal y
jurisprudencial sobre el dafio extracontractual.

Es conocido que el dafio se define como lesién de un interés, por
lo que hablar de "dafio injusto” supone hablar de la lesién de un inte-
rés jurfdicamente protegido“®.

(38) Sentencia de la Corfe dei Conti, sez. Basilicata, 18 de febrero de 1998, mim. 28 cit.
(39) Sentencia de la Corte def Conii, sez. Campania, 23 de abril de 1998, nim. 29 cit.

(40) G. VIsINTINI, Trattaro breve sulla responsabilita civile, Padua, 1996, pp. 505 y ss.;
P.G. MONATERL, Le fonti delle obbligazioni, 3, la responsabilitd civile, Turin, 1998, p. 276;
C. SALVL, La responsabilitd civile, Mildn, 1998, p. 40. C.M. BIANCA, Diritto civile, 5, La res-
ponsabilitd, Mildn, 1994, p. 582; ALPA-BESSONE-ZENC ZENCOVICH, I faftti ifleciti, en Trattato
di diritto civile, dirigido por REsciGno, parte VI, vol. 14, Turin, [995, pp. 411 y ss.;
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Sentado lo dicho, la distincién“” entre dafio patrimonial y no
patrimonial no se refiere a la naturaleza del interés tutelado, sino mds
bien a las consecuencias que de su lesién puedan derivar. En efecto,
mientras en el caso del dafio patrimonial, el dafio es un elemento ulte-
rior respecto de la lesién injusta, en las hipotesis de dafio no patrimo-

. nial, por el contrario, es la lesidn misma lo que resulta dafioso para la

victima, incluso si al dafio no patrimonial pueden afiadirse dafios
patrimoniales®“®.

Normalmente, se entiende por dafio patrimonial un dafio que pue-
da ser valorado objetivamente por el juez tomando como referencia
pardmetros econémicos“?. Como se ha sefialado, el cardcter patrimo-
nial del dafio no es una cualidad deducible a priori del interés lesio-
nado, sino que depende de las consecuencias del hecho dafioso sobre
los bienes de la victima. En este sentido, “se habla de cardcter patri-
monial cuando las consecuencias perjudiciales de la lesidn sean valo-
rables econdmicamente basindose en un criterio social tipico”®®.

Efectivamente, el supuesto de hecho del articulo 2043 del Cédigo
Civil no estd completa si junto al hecho hipotéticamente “injusto” por-
que lesiona un interés juridicamente protegido, no se encuentra la
hipétesis del dafio“?. Este dafio, como es conocido, se concreta en el
binomio dafio emergente y lucro cesante“®, y debe ser cierto, en el sen-

M. FraNZONI, § fari illeciti en Commentario al Codice Civile a cura di Scialoja, Bolonia-
Roma, 1993, pp. 102 y ss., con un ralamiento mds atento a un enfoque comparativista; vid.
G. AvLpa, Trattale di diritte civile, Milan, 1998, IV, pp. 601 ¥ ss.

(41) Es preciso resaltar que la biparticién dafio patrimonial y dafic no patcimonial,
sobre la que se basa el Cédige Civil italiano ha sido actalmente puesta en discusién por la
doctrina, En ¢l Derecho actua! valdria como ejemplificacién de categorias diferentes que,
sin embargo, han perdido actualmente sus contomos tradicionales. En este sentido, hay
antores que han puesto de manifiesto el procesc de diversificacidn del concepto de daiio
hacia una pluralidad de figuras de dafios (cfr. §. PATTL, voz danne patrimoniale, en Digesto
dise. civ., ¥V, Tucln, 1989, pp. 90 ss.}.

(42} P.G. MONATERL, op. cit., p. 278. C. SaLvi, op. cit., p. 43. En sentido contrario, la
doctrina que considera inaceptable la idea de dafic como consecuencia indemnizable de la
lesidn y sostiene, por el conrrario, que el dafo es justamente la lesion por la que la situa-
cidn subjetiva objeto de la lesién determinard la patrimonialidad o no del dafie. Vid. C. Cas-
TRONOVO, Danno bielegico, Mildn, 1997, pp. 1 y ss.; A. DE CUrls, Hl danno, Mildn, 1979,
I, pp. 59 ¥ ss.

(43} A. pe Cuets, op. cir, p. 59.

(44) Cfr. M. Franzonl, op. cit., 272.

(45) G. VISINTING [ fatei illeciti, 1, Padua, 1987, XIX.

(46) C.M. Branca, op. cit, 116. Tali locuzioni, introdotte dall’art. 1223 c.c., come
contenuto minimo del risarcimento, en riferimento alle sole conseguenze immediate e diret-
te dell'illecito e dell'inadempimento dell’obbligazione, devono essere interpretate nel sen
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tido de que debe guardar relacién de causalidad con su hecho genera-
dor. En efecto, existe dafio cierte “cuando sobre la base de la probabi-
lidad estadistica, y de la normalidad con la que los hechos resultan
concatenados, se puede afirmar que un dafio cierto procede de hechos
causales que integran la lesion de la victima”®”. En consecuencia, se
puede sin mds sostener que cualquier consecuencia perjudicial y valo-
rable econdémicamente, relacionable con la lesidn perpetrada ha de
considerarse como dafio efectivamente sufrido por el actor.

Parece evidente que, en relacién con el dafio patrimonial, se desta-
ca la funcién compensatoria de la responsabilidad civil. El juez tiende
a reparar las consecuencias perjudiciales derivadas de la lesion del inte-
1é5 juridicamente protegido a través de la traslacién de la pérdida eco-
nomica de la victima al responsable“®. Por el contrario, en lo que se
refiere al dafio no patrimonial, ¢l debate sobre la naturaleza del mismo
se ha resentido de siempre de la interpretacion del art. 2059 del Codigo
Civil, que establece que “el dafio no patrimonial debe ser indemnizado
s6lo en los casos establecidos por la Ley"“”. Tradicionalmente se ha
entendido que por “casos establecidos en la Ley” se debfan entender las
actuaciones ilicitas que revistiesen las caracteristicas de un delito.

Como se ha puesto de manifiesto con anterioridad, la nocién de
dafio no patrimonial provocada por el angosto supuesto de hecho de
la morma citada fue establecida por la Corte Costituzionale en la
famosa sentencia 184/1986. El juez constitucional ha definido el dafio
ne patrimonial como aquel dafio “no susceptible de una valoracidn
economica directa”. El 1lamado dafio moral subjetivo —es decir, cual-
quier perturbacion del estado de dnimo del sujeto injustamente afec-
tado por un hacho materialmente idéneo para constituir un ilicito
penal lesivo de los intereses de la victima— resulta ser s6lo una sub-
clase del dafio no patrimonial. En consecuencia, el dafio no patrimo-
nial como lesién de un interés protegido constitucionalmente sera
indemnizado con base en el art. 2043 del Cédigo Civil como especie
dentro del género dafio injusto, mientras que lo dispuesto en el art.
2059 se convierte en el 4mbito, desde algunas perspectivas demasia-

so che la protezione dello status quo della vittima st estende a tutte le utilitd che la vittima
avrebbe normaimente tratto dal suo stato economico peggiorato dal convenuto.

(47) P.G. MONATERI, op. cif., 281.

{48) C. SaLv1, op. cif., p. 31.

(49) Sul daono non patrimoniale vedi PETRELLL, ! danno non patrimoniafe, Padua,
1997: M. Pranzoni, [T danno morale, Padua, 1997, P. Ziviz, Il danno non patrimoniale, en
Lo responsabifiid exrraconiratiuale, a cura di Cendon, Mildn, 1994, p_ 441 ss.; G. BonIL-
NI, voce danne morale, en Digeste disc. priv., Tucln, vol. ¥V, 84; Id, i! danne non patrimo-
aigle, Mildn, 1983,
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do estrecho, del que derivar [a tutela del dafio moral. Como conse-
cuencia de lo anterior, parece surgir con claridad come, por una par-
te, el art. 2043 se convierte en el instrumento par tutelar 1a lesién de
intereses juridicamente relevantes y, por otro lado, la patrimonialidad
o no del dafio no resulta ser un elemento que determine especifica-
mente el hecho ilicito a los efectos de su subsuncién en el supuesto de
hecho de [a norma citada. La conclusién es la diferente naturaleza de
la responsabilidad civil en presencia de un dafio no patrimonial.

En cuanto que nc susceptible de valoracién econdmica directa, 1a
lesidn de un bien considerado extracommercium , pero considerado de
todas formas merecedor de tutela constitucional, provoca como con-
secuencia inevitable que la cuantificacién del dafio deba ser de tipo
equitativo a causa de la inidoneidad absoluta del mercado para pro-
porcionar elementos gue permitan esa valoracién.

No obstante, la determinacidn de la entidad del dafio indemniza-
ble por parte del juez se verd afectada por fines ulteriores respecto a
la reparacién de las consecuencias perjudiciales de la lesidn. En efec-
to, en las hipdtesis de dafio no patrimonial “el resarcimiento no pue-
de dirigirse a la restauracidn del precio de los bienes dafiados, porque
tales bienes ro tienen precio y el juez, a través de una valoracién de
cardcter equitativo, convertird en un signo monetario de desvalor
social la represion ordenada por el ordenamiento de la conducta
reprobable del condenado™®®. Es decir, que al juicic sobre ¢l dafio no
patrimonial debe reconocérsele una componente predominante puniti-
va y satifactiva frente a ]a compositoria e indemnizatoria.

Efectivamente, como se ha sefialado, la responsabilidad por dafios
no patrimoniales expresa una forma de tutela netamente diferenciada
respecto a la de los dafios patrimoniales, “hasta el ponto de que seria
probablemente preferible —si1 ¢l uso corriente y el legislative no sugi-
riesen otra cosa— utilizar en ambas hipdtesis (...) términos diferentes,
reservando para la segunda los de “resarcimiento” y “dafio”, que tie-
nen en la primera un significado sélo metaférico” ",

IV. LA NUEVA RESPONSABILIDAD DE AUTORIDADES Y
EMPLEADOS PUBLICOS

Es sabido que las reformas administrativas de los afios noventa
han disefiado un nuevo modelo de Administracién basado en una

(500 Cfr. P.G. MONATER], op. cit., 278.
(51) Cfr. C. SaLvy, op. cit, 34.
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aproximacidn “managerial” v centrado en la prevalencia de criterios
hacendisticos¥?, Un reforzamiento de las garantias del correcto uso de
los recursos publicos es connatural a un sistema que pene el acento
sobre la eficiencia y sobre ¢l resultado mas que sobre la legitimidad
de la accién®®. En este sentido, con la reforma de 1a responsabilidad
civil de autoridades y funcionarios frente a la Administracién, lleva-
da a cabo por medio de las Leyes 19 v 20/1994 vy sucesivas integra-
ciones y modificaciones, se ha querido lograr una instrumento de tute-
la de la celectividad respecto al buen funcionamiento de las- Admi-
nistraciones piblicas®?,

Si es cierto que el Tribunal de Cuentas italiano es un drgano des-
tinado por la Constitucién al papel insustituible de tutela de las finan-
zas piiblicas y de sus equilibrios, ¢l juez contable se convierte en uno
de los 6rganos destinados por el ordenamiento a la tutela del buen
funcionamiento de la Administracién establecido en el art. 97 de la
Constitucién. Esto, a la luz del nuevo modelo de Administracién, se
convierte en la base sobre la que se fundan equilibrios financieros,
funcionalidad de las gestiones y sanciones para el comportarmiento
que no esté en linea con las reglas establecidas para asegurar objeti-
vos y resultados®?.

Esta configuracién del instituto examinado tiene necesariamente
consecuencias sobre la naturaleza del dafio al erario piblico, que no
puede va configurarse como dafio a la persona juridica pdblica, sino
como dafio a la comunidad administrada y, en este sentido, los intere-
ses lesionados son siempre intereses colectivos. En efecto, “la accidn
de responsabilidad administrativa, justo por estar dirigida la tutela de
los intereses de la comunidad, antes que a los intereses propios del
ente que la representa, no puede encuadrarse en el viejo esquema de
una accidn dirigida a perseguir responsabilidades que pueden llamar-
se patrimoniales”®®. -

(52} F. SaLvia, Valori e limiti della managerialita nella pubblica amministrazione, en
Archivio di diritto costituzienale, 1994, 4, 260.

(53) 1. E. Lang, L'evoluzione della pubblica amministrazione: dall’approccio “ammi-
nisirative” afl’approccio manageriale, en Problemi di Amministrazione pubbiica, 1995, 546,

(54) P. MADDALENA, La nuova conformazione cil., 997.; Id, Responsabilitd civile
amministrativa cit., 1427 ss.; Sulle innovazioni introdotte dalla riforma 1994-96 vid. L.
GIAMPAOLING, Prime osservazioni sull’ultima riforma della giurisdizione della Corte Conti,
en Foro Amm., 1997, 33; M. RisTucCia, I auove sistema della responsabilitd e la giurisdi-
zione della Corte dei Conti, en Riv, Corte Conki, 2, 1997, 257 ss.

(55) R. ARRIGONI, Moralitd pubblica e danno non patrimoniale dinanzi alla Corte dei
Canti: due senfenze a confronfo, en Riv. Amm., 1954, 1220,

(56} P. MADDALENA, La nuova conformazione cit., p. 1009,
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En este sentido es adecuado recordar la opinidn de quien licida-
mente sefiala como “aquel dafio patrimonial, que hacfa tiempo que
habia puesto a dura prueba la coherencia del juicio contable, ha
encontrado en el disefio de [a reorganizacidn de las Administraciones
publicas las razones de una superacidn definitiva mediante una pro-
teccién que, conjugando responsabilidad y funcionalidad, relega el
perjuicio patrimonial a un aspecto no necesario nt exclusivo del obje-
to de la tutela"®?, En consecuencia, a través de la responsabilidad
civil de los empleados piblicos, valorando y sancionando sus com-
portamientos ineficientes, s¢ pretende lograr la tutela del buen fun-
cionamiento d¢ la Administracién piblica®™.

S1 esta posicién resulta correcta —y dificilmente se puede dudar
de ello en la actualidad— resulta claro que la responsabilidad patrimo-
nial de los empleados priblices y la responsabilidad civil general tie-
nen papeles absolutamente diferentes.

En efecto, la doctrina civilista mayoritaria considera que la fun-
cién prevalente de la responsabilidad civil es, en tltima instancia, la
de reparar la lesién injusta de un interés jurfdicamente protegido, que
s¢ mide en términos de valor econémico, con ¢l fin de conseguir una
convivencia pacifica entre los individuos. Por el contrario, 1a respon-
sabilidad patrimonial de autoridades y funcionarios tiene un carécter
exquisitamente publicistico, con un significado de instrumento preva-
lentemente represivo—sancionador intimamente unido a una Gptima
proteccién del interés priblico®™.

Este tipo de consideraciones ha encontrado recientemente el apo-
yo del Tribunal Constitucional italiano®, que ha considerado que las
reformas administrativas de los afio noventa han contribuido a disefiar
una nueva configuracidn de la responsabilidad de autoridades y fun-
cionarios de acuerdo con una orientacidn dirigida, entre otras cosas, a
acentuar los perfiles sancionadores sobre los indemnizatorios®",

{57) Cir. R. ARRIGONI, ap. cif., 1223,

) (58) F. STADERINI, La responsabilitd dei funzionari e dei pubblic dipendenti tra risar-
cimento € sanzione, en Le responsabilita pubbliche, dirigido por D. 50race, Padua, 1998,
pp. 299 y ss.

(59) P. MADDALENA, Eesponsabilitd civile e amministrativa, cit., 1438.

(60) Cit. Corre Cost., 30 de diciembre de 1998, nim. 453, en Giur Cost., 1998, 3753

(51} No obstante lo sefialado por el Tribunal Constitucional, parecen propender toda-
via hoy a defender la funcién indemnizatoria de la responsabilidad patrimonial de autori-
dgdf.s y funcicnarios, L. SCHIAVELLO, voz Responsabilita amministrativa, en Enc. Dir,
Milan, 1999, vol. II agg., 895; D. PETRUZZL, 0p. cif., 152; en un sentido mis problemdtico:
F. Garry, [ giudizi innarzi alla Corte dei Conti, tercera edicidn, Mildn, 2000, 130 ss.
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Realmente, hay que sefialar que las afirmaciones del Tribunal
Constitucional han venido a subrayar la peculiaridad de este tipo de
responsabilidad que ya precedentemente parte de la doctrina y la
jurisprudencia habian encontrado forma de sostener®.

V. CRITICA DE LA APLICACION DE MODELOS CIVILISTAS

Sobre la base de las consideraciones que preceden, parece poder-
se afermar que, responsabilidad civil y responsabilidad patrimonial de
autoridades y funcionarios son institutos con caracteristicas y fmah_—
dades diversas. Esto establecido, aparece oportuno preguntarse si,
para la reconstruccién del dafio a la imagen de la Administracién
plblica, pueda hacerse referencia a modelos propios del Derecho
civil. La respuesta no puede ser sino negativa.

Como se ha puesto de manifiesto, el gire jurisprudencial del
Tribunal de Cuentas italiano en relacién al reconocimiento de la tute-
la del dafio a la imagen en sede contable debe de relacionarse con el
avance realizado por la Casacién en lo relativo a la indemnizabilidad
del dafio no patrimonial a un ente juridico'”.

Esta sentencia ha resuelto no pocos problemas interpretativos y
ha ampliado a los entes piblicos ¢l drea de los sujetos que estdn habi-
litados a actuar pretensiones resarcitorias en sede penal.

{62) Por todos, vid. P. MADDALENA, Per una nuova configurazione detla responsabi-
litd amministrativa, en Cons. St., 1976, 11, 831 ss. 1d., La responsabilitd degli amminisira-
tori e dipendenti pubblici: rapporti con la responsabilitd civile e le sue peculiarita, en _Foro
it., 1979, V, 61 ss., Responsabilitd amministraiiva, danno pubblico e tutela dell’ambiente,
Rimini, 1985. ) N

Hay que recordar cémo, desde su origen en 1923, este tipo de responsabilidad se puso en
marcha come instrumento para resolver un estado de difusa “mala administracion” en la cual
las relaciones entre politica, finanzas ¥ Administracién habian pueslo en riesgo la t::ledi.bllldad
pliblica en las “cajas” del Estado. En esle sentido puede recordarse la opinién de Giriodi, reco-
gida por L. FREzzIN, voz Resporsabilita amminisirative, en I digesio italiano, Turln, 1914,
vol. XX, 1333 ss., el cual, ya a principios del siglo pasado, crefa que Ia causa del estado deplo-
rable y de los abuscs perpetrados por los funcienarios piiblicos —los cuales, a juicio de quien
esto escribe, harfan sonreir a los actuales jueces conlables— derivaban directamente de la falta,
segtn la opinidn de aquella época “de una buena ley sobre la responsabilidad de los func_iona-
rios piiblicos genéricamente y de los funcionarios piiblicos especificamente” que, "suphepdo
el funcionamiente todavia muy imperfecto de 1a opinién piiblica”, se consideraba como un ins-
trumenlo “suficiente a asegurar una represion eficaz de los abusos de poder™.

(63) V. TENORE, La configurabilitd de! danno non patrimoniale ad ente giuridico, en
Riv. Pen econ., 1992, 92 ss.; Id., Giurisdizione coniabile sul danno non pairimoniale affa
pubblica amministrazione, en Fore amm., 1994, 2603; vid, M. MoRELLIL, Delitti di corru-
zione e risarcibilitd del danno morale inferto alla PA.! daila “Lockeed” a "tangeniopoli”,
en Giusr. Civ,, 1994, I, 1735. :
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Una parte de la doctrina, apoydndose justamente sobre lo afir-
mado por la Suprema Corte, ha intentado configurar el dafio a la
imagen come aplicacién de la teoria del dano bicldgico a la Admi-
nistracidn pitblica'™.

Este no es el momento oportuno para afrontar todas las cuestio-
nes inherentes al llamado dafio biolégico y a sus tmplicaciones sobre
la naturaleza de la responsabilidad civil®™. Sin embargo, parece
oportunc seflalar que, segin la tendencia jurisprudencial mayorita-
ria, la tutela del dafio biolégico se dirige a la proteccién de la capa-
cidad de competencia del individuo, entendida en sentido amplio
como posibilidades no sélo en el campe econdmice, sino también en
el social. Esta capacidad de emprender en el campo social es aplica-
ble evidentemente también a las personas juridicas, sea para aquellas
empefiadas en actividades econdmicas sea, sobre todo, para aquellas
empefiadas en el sector no profits.

En consecuencia, la tutela contra el dafio a la imagen sufrido por
la Administracién, al igual que aquel sufrido por las personas fisicas,

-resultaria un instrumento compensatorio de toda forma de detrimento

relacional de la Administracién ptblica, comprendida la pérdida de
charces™.

En relacién con la argumentacién segtn la cual la tutela de la
imagen tiene por objeto paliar las consecuencias negativas que las
personas fisicas podrian sufrir en relacién a su capacidad econdmica
por la pérdida de reputacién debida a la actividad ilicita; enlonces, si
se considera que la Administracién, que sufre un detrimente en su
prestigio, verfa afectadas sus posibilidades de atraer inversiones, o
bien de ser mds incisiva en el desarrollo de sus propias actividades
institucionales. Esta opinién, aunque bien argumentada, no parece
convincente desde el momento en que se pasa de las implicaciones
civiles del proceso penal a la dptica del juicio contable. Parece no
tenerse en cuenta la diversidad ontolégica del dafio a la imagen de la
Administracién piiblica: incluso compartiendo con el dafio a la ima-
gen de la persona fisica la misma forma de tutela indemnizatoria,

(64) A. Fepl, I risarcimento dei danni nen patrimoniali detlo Stato, en Giust. Civ.,
1992, 1, 2487

(65) Para un amplic examen de la materia del dafic bioldgico vid. C. CASTRONOVO,
Danno bielogico. Un itinerario di diritto giurisprudenziele, Mildn, 1997,

(66) 1. CacciaviLant - C. R. CALDERONE, [ delfitti, def pubblici ufficiali netl attivita
amministrafiva, Padua, 2001, 56; I. CACCIAVILLANI - E. GaZ, La responsabiliid erariale,
Roma, 2000, 41.; L. IMPECIATI, Danno morale: configurabilite e risarcimento nef confron-
ti delie pubblica amministrazione, en Trib. Amm, Reg., 1994, 11, 112.
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existe la diferencia fundamental del diverso origen de la responsabi-
lidad. Efectivamente, como ha sido cuidadosamente destacado por la
jurisprudencia, el elemento diferencial estd constituido por la distinta
direccién del contacto que perpetra la lesidn: externa al sujeto en el
caso de la persona fisica; interna al sujeto, en el casc de la persona
juridical®™®,

Tal diversidad, a su vez, se inserta sobre la tendencia a la auto-
suficiencia de la persona fisica, frente a la tendencia opuesta de no
autosuficiencia de la persona juridica, que, como es conocido, actia
valiéndose de personas fisicas con base en la relacién de identifica-
cién orgdnica. En otros términos, a diferencia de 1o que ocurre con las
personas fisicas, la Administracién piblica actia en tutela de un dafio
a la imagen producido como consecuencia de la violacién de un deber
de servicio. Justamente porque se trata de un hecho dafioso cuyo ori-
gen se encuentra en la violacidn de un deber de servicio, ha de reco-
nocerse al Tribunal de Cuentas como juez natural del andlisis y valo-
racidn de los costes de la actividad administrativa.

Aparece de esta manera la peculiaridad absoluta de la responsa-
bilidad “administrativa” (o responsabilidad patrimonial de autorida-
des v funcionarios) respecto de la responsabilidad civil, por cuanto
respecto a la primera un drgano publico tutela la 1magen de la
Administracién por el comportamiento dafioso de su empleado al
margen de la relacidn contractual y a pesar de las decisiones de la pro-
pia Administracién®®.

La configuracién del dafio a la imagen como aplicacién particu-
lar de la teoria del dafio bicldgico a la Administracién piblica pre-
senta aparentemente dificultades insoslayables a la hora de aplicarlo
en ¢l 4mbito de la responsabilidad de autoridades y funcionarios.

Las consideraciones que se expresan en relacidn al dafio a la ima-
gen apoyan la conviceién de que, en cuanto que dotada de una autén-
tica autonomia conceptual y de finalidades propias, la responsabilidad
patrimonial de antoridades y funcionarios deberia sustraerse de una
aplicacién acritica de categorfas de cufio eminentemente civilista, y
encontrar, por el contrario, en el interior del mandato constitucional y
de la regulacién que lo desarrolla sus propios puntos de referencia.
Las incomprensiones y las incoherencias de la jurisprudencia conta-
ble sobre el dafio a la imagen se resienten de ello.

{67) Sentencia de la Corte dei Conti, sez. Umbria, 18 de cctubre de 2000, cit.

{68) P. MADDALENA, Responsabilita civile e responsabilita amministrativa, cit,, 1436,
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Efectivamente, al efecto, yendo mds alld en el campo minado de
la diferencia entre dafio patrimonial y dafio no patrimonial —que
como se ha mtentado evidenciar, ha constituido el banco de pruebas,
de la doctrina y de la jurisprudencia mas cualificadas— el Tribunal de
Cuentas italiano ha elaborado una argumentacién propia intentando
p]asr_nar ¢ insertar los institutos de los articulos 2043 y 2059 del
Cédigo Civil en un sistema absolutamente peculiar. Una prueba de
esta actitud heterodoxa puede encontrarse en la utilizacién despreo-
cupada de términos como dafio patrimonial, dafio no patrimonial,
dafio patrimonial en sentido amplio, sin tener en cuenta que cada una
de estas expresiones denota, como es conocido, unos contenidos con-
ceptuales precisos y, desde ciertos puntos de vista, no asimilables
entre ellos. En consecuencia, es necesario hacer una relectura de la
responsabilidad de autoridades y funcionarios a la luz de los princi-
pios propios del nuevo sistema de responsabilidades piiblicas, hacien-
do un uso mucho mds cauto de la aplicacién de categorias civilistas.
Por ¢l contrario, las Secciones Unidas de 1a Casacién, al enfrentarse
al dafio a la imagen, han fundado constantemente su argumentacion
en una concepcidn anclada en la responsabilidad civil. :

En efecto, se debe sefialar que la peculiaridad de la responsabilidad
patrimonial de los funcionarios no aparece aparentemente en las afir-
rr_laciones de la Suprema Corte, que, ansiosa por reconocer la jurisdic-
¢idn del juez contable y de encontrar un instrumento fécil para incardi-
narla, identifica el cardcter patrimonial del dafio a la imagen refirién-
dose a los gastos necesarios para restaurar el bien lesionado. En otros
términos, la Casacidn considera competente al Tribunal de Cuentas
s6lo en la medida en que la lesi6n al prestigio de la Administracidn
publica determine nuevos y legitimos gastos,

_ Sln em_bargo, bien considerado, més alld de las declaraciones de
principio, si se procede a verificar en qué consisten concretamente las
vicisitudes jurisprudenciales del dafio a la imagen, se descubre que el
razonamiento seguido por la Suprema Corte estd todo sefialado por la
preocupacion de amparar las actuaciones de equidad del juez contable
con referencias a los gastos necesarios en términos de marketing y
promocién de la imagen piiblica lesionada; recalcando, en esto, Ia
misma légica que desde siempre habia presidido la configuracién del
dafio al erario bajo el perfil de la pérdida patrimonial.

Esto establecido, es necesario poner en evidencia que lo afirma-
do por la Casaci6én determina un resultado que, a simple vista, parece
contrastar con la afirmacién de que la imagen de la Administracién
piblica sea un bien juridico de relevancia constitucional a tutelar en
sf mismo, desde una perspectiva totalmente diferente de 1a meramen-
te patrimonialista.
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Pero hay mas. M4s alld del caso concreto, parece que la Casacién
contintie ignorando la nueva funcién que debe reconocerse al juicio
de responsabilidad patrimonial del funcionario, proponiendo una lec-
tura exquisitamente indemnizatoria en términos de dafio al erario en
su acepcidn mds tradicional.

De este resultado parece ser consciente el Pleno del Tribunal de
Cuentas que, justamente, reivindica autonomfa de valoracién para el
juez contable cuando afirma que “no pueden ser olvidadas las dificulta-
des que estén ligadas a la determinacién del propio dafio, sobre todo
dadas las caracteristicas del bien lesionado, que se siftia fuera del drea
de la patrimonialidad y, en consecuencia, requiere el recurso a instru-
mentos valoraiivos muy particulares”*”. Aunque muchas veces reveren-
ciales con las posiciones de la Casacién, los jueces contables intuyen
que la valoracién del dafio a la imagen es algo distinto de una simple
cuantificacién de los gastos necesarios para redorar €l bien lesionado.

En consecuencia, a fin de proponer una reconstruccién de las
cuestiones en examen, parece oportuno concentrarse en la lesidn
sufrida por la Administracién piblica como fuente de responsabilidad
para el empleado piblico.

VI. EL DANO A LA IMAGEN DE LA ADMINISTRACION
COMO ESPECIALIDAD DENTRO DEL DANO PUBLICO

Comeo se ha afirmado precedentemente, ¢l nuevo modelo de tes-
ponsabilidad patrimonial de los funcionarios piblicos estd caracteri-
zado por ser una institucién destinada a la proteccion de los intereses
propios del Estado comunidad. En otros términos, a través de este t1po
de responsabilidad, un 6rgano piblico persigue las lesiones del inte-
rés priblico en un correcto uso de los recursos piiblicos, pero mas en
general, tutela el interés en la funcionalidad de las Administraciones
publicas.

Si esta afirmacién parece correcta, la cuestion sobre la naturale-
za del dafio a la imagen debe ser tratada preguntindose cuéles son las
razones que permiten encuadrarlo entre las hip6tesis de la responsa-
bilidad patrimonial de les funcionarios.

Ante todo, es necesario detenerse en el bien juridico tutelado.

Como se ha subrayado precedentemente, una caracteristica pecu-
liar de la cuestién que s¢ examina viene del hecho de que la lesién al

{69) Sentencia de la Corte dei Conti, Sez. Riun., 28 de mayo de 1999, mim. 16/99/QM ciL.
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prestigio de la Administracion no viene de un sujeto externo, sino de
un dependiente que actiia en virtud de una relacién de identificacidn
orgdnica. Es conocide que esa relacion de identificacién organica lle-
va a asimilar a la Administracién con el sujeto que actiia por ella. En
consecuencia, €s en esta identificacién en la que debe encontrarse el
nticleo de 1a responsabilidad patrimonial del funcionario por dafio a la
imagen. En efecto, el comportamiento gravemente ilicito del emplea-
do piiblice puede provocar la conviccién de que se trate en realidad de
algo habitual en la actuacién del ente, no sélo del sujeto concreto que
lo ha perpetrado. En este sentido, ¢l resultado de la conducta ilicita es
la alteracion de la relacion de confianza que debe unir a Adminis-
tracién y ciudadanos.

Como se ha afirmado justamente, ¢l comportamiento del emplea-
do piblico, cuando éste resulte participe en el proceso de valoracién
que lleva a la toma de decisiones, determina una pérdida de credibili-
dad y fiabilidad, rompiendo definitivamente "la relacién de leal par-
ticipacién en el cuidado el interés piiblico™ e introduciendo “un con-
flicto insubsanable con intereses distintos de aquellos propiamente
atribuidos™"®.

En este sentido, como ha afirmado nna jurisprudencia atenta,
cobra importancia la resonancia que en los medios de comunicacién
ha recibido el comportamiento del empleado piblico: ésta resulta,
efectivamente, una clara muestra de la relevancia social de la lesién
al prestigic de la Administracion”".

Lo que se quiere sostener es que, viciando la relacién de con-
fianza con la sociedad administrada, el dafio a la imagen de la Admi-
nistracién comporta obligatoriamente una disminucién de la funcio-
nalidad de la propia Administraci6n, la que, en ¢l sentido del manda-
to constitucional (art. 97 y 98 de la Constitucidn), debe actuar a la luz
de decisiones transparentes y econdmicamente racionales respecto a
aquellos intereses que estdn a su cuidado.

En el tipo de supuestos examinado, ¢l comportamiento ilicito del
empleado piblico lesiona en iiltima instancia el interés de la sociedad
a una Administracién eficiente, eficaz, econémica e imparcial, a lo
que debe corresponder la imagen de la Administracién publica por
mandato constitucional. En consecuencia, la lesion a la imagen se con-

{(70) R. ARrRiGon, op. cit., 1226.

{71) Sentencia de la Corte dei Conti, sez. Sicilig, 22 de abril de 1998, ntm. 155, en
Riv. Corte Conti, 1998, 4, II, 172; Sez. Piemonte, § de mayo de 2000, ndm. 1210, ivi, 2000,
11,105,
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figura como dafio piblico en tanto que lesi6n al buen funcionamiento
—en razén de la pérdida de fiabilidad y credibilidad de la Adminis-
tracién—, y como tal se convierte ¢n una fuente de responsabilidad
patrimonial para el empleado piblico que ha realizado un comporta-
miento gravemente ilicito iddneo a la produccién de una pérdida de
prestigio y un grave detrimento de la personalidad piblica.

Esta afirmacion cobra mayor valor desde la consideracién de que
en un sistema de competencia entre territorios —que un contexto eco-
némico de globalizacién impone a las Administraciones piiblicas— la
capacidad de atraer inversiones al territorio propio reside en gran par-
te en la reputacién de la institucion piblica como sujeto eficiente y
eficaz en su actividad y, consecuentemente, la imagen y el prestigio

_constituyen, igual que el sector privado, un importante instrumento de

marketing'®.

Sin embargo, estas consideraciones no deben llevar a limitar la
entidad de la lesién sufrida a la pérdida de chance, en cuanto que esta
pérdida en términos de riqueza sélo puede ser valorada sobre un
periodo largo y dificilmente puede actuarse por medio de una imputa-
¢ién directa al autor de la conducta ilicita.

En este contexto, no parece correcto configurar el dafio a la ima-
gen, en un sentido exclusivamente patrimonial, en relacidn a los gas-
tos necesarios para reparar ¢l bien lesionado"™: primero, porque los
gastos inherentes a la promocidn de la imagen administrativa apare-
cen hoy, después de la promulgacién de la Ley de 7 de junio de 2000,
ntim. 150, en materia de comunicacién pdblica, como fisiologicas;
segundo, asumido, aunque no admitido, que se quiera utilizar este
pardmetro para cuantificar el dafio, nos encontrarfamos en la situa-
cién, ya evidenciada en la jurisprudencia, de no estar seguros de que
la suma del gasto corresponda a la necesaria para redorar esa imagen
lesionada™.

Las eventuales pérdidas de chances, y los gastos necesarios para
la reparacién del bien lesionado, parecen servir, en realidad, como
medidas de referencia para la determinacidn de la “sancidn” que debe

{72) Sentencia de la Corte dei Conti, sez. Emilia Romagna, 13 de septiembre de 2000,
ndm. 1473, en Riv. Corte Conti, 2000, 5, 1L, 116.

(73) A. VENTURINI, Dannro c.d."morale” patito dal saggetto pubblice: natura e giu-
risdizione della Corte dei Conti, en Dir. Proc. Amm., 2000, 927, T. MiELE, [T danno era-
rigle quale elemento della responsabilita amministrativa, en La responsabilita dei funzio-
nari e dei pubblici amminisiratori, dirigido por G. Di Giandomenico, R. Fagnano, G. Ruta,
Nipoles, 2000, 78,

{74) Sentencia de la Corte dei Conti, sez. Umbria, 28 de mayo de 1998, nim. 501 cit.
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tener en cuenta el juez contable para ejercitar el poder de reducir la
indemnizacién atribuido al Tribunal de Cuentas™.

VII. IMAGEN DE LA ADMINISTRACION Y ETICA PUBLICA

La antijuridicidad del comportamiento del empleado piiblico resi-
de en la violacidn de los deberes del cargo (art. 18 del Estatuto de los
Empleados Civiles del Estado, Decreto de la Presidencia de la
Repiiblica ndm. 3 de 1957).

A la vista de [o dicho precedentemente, no parece que puedan
subsistir dudas sobre la circunstancia de que esta violacién se integra
en un supuesto de hecho de relevancia penal alli donde la antijuridi-
cidad administrativa deberia ser considerada in re ipsa. En efecto, la
comisién de uno de los delitos contra la Administracién piblica debe-
ria determinar un dafio a la imagen perseguible en sede contable en
razén de la afeccién al buen funcionamiento de la actividad adminis-
trativa. Sin embargo, gueda a salvo la valoracién auténoma de los
hechos por parte del juez contable a fin de valorar la responsabilidad
patritnonial del empleado pdblico”.

Esta cuestién ha de ponerse en relacién con aquellos comporta-
mientos gravemente ilicitos, los cuales, incluso no teniendo relevan-
cia penal, segin la jurisprudencia contable podrian resultar idéneos
para producir una pérdida de prestigio y un grave detrimento de la
personalidad publica”. En este caso, faltando el pardmetro seguro de
la conducta penalmente relevante, serd necesario valorar la incidencia
del comportamiento en los deberes del empleado piblico.

Una vez mis es necesario dirigir la investigacién a las normas
que regulan la responsabilidad administrativa. Es preciso ante todo
preguntarse si existe un deber del empleado piblico de cuidar 1a ima-
gen de la Administracion.

En términos generales, la palabra imagen indica las modalidades
con las que un sujeto jurfdico se presenta y es percibido, sea por

(75) Para una exacta configuracién del “poder reductivo”, cfr. P. MADDALENA, I pore-
re-dovere di graduare Ia condanna come elemento fondante dell’unico ing dicere del giudi-
ce contabile e come garanzia di una giusta sentenza, en Giust. Amm., 2001, 1, 96 ss,

(76) Sentencia de la Corte dei Conti, sez. Sardegna, 9 de mayo de 2000, nim. 592, en
Riv. Corte Conti, 2000, 5, II, 153,

(N Sentencia de la Corfe dei Conti. Sez. Umbria, 8 de marzo de 2000, mim. 107, en
Riv. Corre Conti, 2000, 2, 11, 133.
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referencia a las definiciones normativas y a la posicién propia en el
ordenamiento, sea acogiendo las representaciones usuales que de esto
mismo vengan hechas en la realidad social™.

En este sentido, la imagen de la Administracién piblica, en rela-
cidn de los intereses cuyo cuidado tiene encomendado, tiene un valor
diferente de la de un privado. Las apariencias, que para un privado
pueden ser absolutamente irrelevantes, para la Administracién ptbli-
ca, por ¢l contrario, asumen una importancia crucial en cuanto que
inciden sobre la relacién de confianza entre ciudadanos e institucio-
nes. En efecto, “en un sistema en el que cada uno es duefio de s mis-
mo y no debe preocuparse de los juicios de otros, las apariencias son
irrelevantes; pero en un sistema basado sobre la pesibilidad de los
administrados de hacer valer la responsabilidad de los administrado-
res, y en el cual la Administracidn tiende a recibir legitimacién de la
sociedad, es necesario preocuparse por ello”™.

Todo esto parece encontrar una confirmacién expresa en el art.
54 de la Constitucién que, como es conocido, distingue entre todos
los ciudadanos —que han de ser ficles a la Repiblica y cumplir la
Constitucién y las leyes— v aquellos que desempefian funciones pabli-
cas, que deben cumplir con disciplina y honor. Este tipo de conside-
raciones conducen a la presente investigacion directamente al terreno
de 1a ética puiblica y de los cédigos de comportamiento de los emple-
ados pidblicos.

El deber de tutelar 1a imagen de la Administracion es un valor de
la ética piiblica objetivado normalmente en los cédigos de comporta-
miento de los empleados piblicos®.

Efectivamente, el art. 2 del Cédigo de Comportamiento de los
empleados de las Administraciones publicas, aprobado por Decreto
del Ministro de la Funcién Pdblica de 1 de diciembre de 2000, des-
pués de haber establecido que el empleado debe guiar su conducta por
¢l deber constitucional de fidelidad y que, en el respeto de los prinei-
pios de buena administracién y de imparcialidad de la Adminis-
tracidn, debe inspirar sus decisicnes propias y sus propios comporta-

(TBY A. Luet, Osservazioni sul danno all’immagine, en Riv. Corte Conti, 1998, 3, II, 187.

(79) Chr. B. G. MatTareLLa, L'efica pubblica e i codici di condotta (riflessiont suf
codice di comporiamenio del dipendenti delle pubbliche amministrazioni), en Lavoro e
diritto, 1994, 539,

(80) Sobre el tema de Ia ética plblica, con referencias también a las experiencias dis-
tintas de la ilaliana, vid. Etica ¢ pubblica amministrazione, dirigido poc N. Paswi, Mildn,
1996, F. D. THoMPsON, Political ethics and public office, Harvard, 1987.
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mientos en el cuidado del interés pablico que le ha sido confiado: pre-
v€ que “se ocupe de evilar situaciones y comportamientos que puedan
dafiar a los intereses o a la imagen de la Administracion piblica”.

Es bien conocido que el nacimiento de los c6digos de conducta
en el ordenamiento italiano ha tenido como fin la restitacign al
empleo piblico de una deontologia comprometida en una transforma-
cidn de las Administraciones pdblicas de gran dimensién®®, Ep este
sentido, “no eran necesarios tales mecanismos porque 1na deontolo-
gia comtn a los empleados piiblicos —no escrita pero bien congeida ¥
sentida como vinculante— garantizaba la homogeneidad de los com-
portamientos més alld de lo expresado por las leyes: era la propia cul-
tura de los administradores lo que garantizaba este resultado, sin que
hubiese necesidad de ser codificada, y era la capacidad de reaccign
del cuerpo de funcionarios para sancionar las desviaciones”®?,

Este no es el lugar oportuno para analizar todas las cuestiones
inherentes a los cédigos de comportamiento. Sin embargo, parece
oportuno referirse a que la relevancia de tales ¢édigos ha resultado
redimensionada desde que ¢l art. 45 del Decreto Legislativo de 31 de
marze de 1998, mim. 29, ha reservado a los convenios colectivos la
materia disciplinaria®. Como consecuencia, la positivacién de un
deber a un comportamiento que no lesione la imagen de la Adminis-
tracidn parece limitada al angosto espacio reservado a los ¢6digos de
conducta, cuya sancionabilidad queda relegada a una funcién subsi-
diaria del poder disciplinario regulado contractualmente en sede
colectiva.

Sin embargo, la vista de todo cuanto se ha dicho, el cuidado de la
imagen de la Administracién parece desbordar el estreche 4mbito del
cumplimiente diligente de sus cometidos por el empleado piblico a la
que los cddigos de comportamiento parecen relegarla. En realidad, 1a
constante referencia que aparece en las normas deontolégicas de los

(B1} Sobre los cidigos de compoctamiento previstos en el art. 58 bis del Decreto
Legislativo 29/1993 y sus sucesivas modificaciones y desarrollos, vid. C. GREGORATTI ¥ R.
NuniN, ff codice di comportamento dei dipendenti pubblici tra deoniologia ed esigenze dis-
ciplinari, en Il lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche, comenlario dirigi-
do por F. CariNct y M. D’ AnNTONA, Mildn, 2000, Tomo II, 1627 ss.; B, G. MATTARELLA, [
codici di comportamento, en Riv. Giur. Lav., 1996, 243 ss.; K. KERNAGHAN, La promozione
dell’etica del servizio pubblico: la via dei codici, en Nuove gov. Loc., 1995, 2. 29 55 ; R,
Fmnocchl, I Codici di condotta, en Corruzione e sistema istituzionale, dirigido por M.
¥ ALBERTI ¥ R. FiNocenr, Bolonia, 1994, 142 ss.; S. CASSESE, [ codici di condetta, en Doc.
Ginst., 1994, 1371 ss.

(82) B. G. MATTARELLA, L'efica pubblica, cit., p. 530
(83) C. GREGORATTI-R. NUNIN, op. cit., 1647,
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empleados publicos a los deberes constitucionales de fidelidad,
imparcialidad y buena administracién parece confirmar la correccién
de 1a opinién expresada sobre la estrecha interdependencia entre pres-
tigio de la Administracién piblica y funcionalidad, o sea a valores
que indudablemente van mds alld de la relacién contractual entre ente
y funcionario.

Por tanto, resulta posible coneluir que, en razén de lo dispuesto
en los art. 54, 97 v 98 de la Constitucidn, la obligacién de no realizar
comportamientos que comporten descrédito deriva directamente del
ejercicio mismo de la funcién, o sea, del cuidado del interés piblico
puesto al cuidado del funcionario.

Pero entonces, toda la expansidn de la tutela del dafio al erario no
patrimonial denota en su conjunto una especie de jurisdification en
sede contable de la éiica pdblica al margen del mmstrumento constitui-
do por el cddigo de compertamiento.

Efectivamente, los problemas inherentes a la posicién social del
trabajo en las Administraciones piblicas, que en olras épocas se
resolvian en la especialidad, hoy, después del profundo proceso de
privatizaciones, parecen refluir en el terreno de la respensabilidad
patrimonial del funcionario®”, convirtiéndose en deberes a hacer valer
o hacer cumplir, en una perspectiva en la que la sancion social viene
de un juez, el Tribunal de Cuentas, que cada vez mds estd obligado a
asumir el papel del justiciero de la llamada micrecriminalidad de tipo
administrativo.

En efecto, se ha puesto de manifiesto que “como la microcrimi-
nalidad alarma a la opinién piblica, asi los malos servicios, los des-
precios, la falta de transparencia, dafan gravemente la imagen de la
Administracién ptiblica y minan la confianza de los ciudadanos™®.

En otras palabras, se asiste a un fenémeno de transmigraciéa pro-
gresiva de algunos supuestos de ilicito desde e] 4mbito de la junsdic-
cién penal, que va quedando configurada como instrumento iltimo de
defensa del ordenamiento comtra los ilicitos de los empleados®™, al

(84) Sobre las relaciones enire €lica y responsabilidad, vid. PARENZAN, Deficit etice
nella pubblica amministrazione. Qualche spunto per la ricostruzione dei valori infranii, en
I vari aspert della responsabiliid derivante dall’esercizio detla funzione dirigenziale rella
pubblica emminisirazione, “Atti del XLIV Convegno di studi di Scienza dell’ Amminis-
Irazione”, Tramezzo 17-19 septiembre, 1998, Mildn, 1999, 544 ss.

(85) Cfr. Relazione del Procuratore regionale per il Venefo en oceasione dell'inaugu-
razione dell’anno giudiziario 2000, en Riv. Corte Conii, 2000, Supplemenio, 46.

(86) Cfc. vid. SCORDAMAGLIA, Efica e diritto penale nella Pubblica Amministrazione,
en fustitia, 1995, 236 ss.
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dmbito de la responsabilidad patrimonial de los funcionarios®”. Justa-
mente a la disciplina de la responsabilidad patnmonial de los emplea-
dos piblicos, a la vista de las recientes reformas, queda reservada [a
tarea de golpear todos 2quellos comportamientos personales que com-
porten una lesién de la funcionalidad de las instituciones piblicas, en
lo que el dafio a la imagen constituye un ejemplo importante.

El dafio a la imagen puede situarse también en el d4mbito del ilici-
to disciplinario, pero, en este caso, la responsabilidad del empleado
piblico, regulada en los convenios colectivos, gqueda enteramente in-
serta en la situacién contractual que liga al trabajador con la entidad.

Por iltimo, con referencia al elemento subjetivo de la responsa-
bilidad patrimonial de los funcionarios piblicos, ne parece coherente
con todo lo dicho reservar la posibilidad de sancionar sélo a los casos
de comportamientos dolosos, ya que la conducta gravemente culposa
puede ser idénea para ser subsumida en las actuaciones ilicitas que se
estdn examinando.

Sin embargo, como ha observado una jurisprudencia diligente,
deben encontrarse claros elementos especificos —el strepitus fori, el
eco en los periddicos, evidentes sintomas de lesién de la relacién de
confianza entre ciudadano y Administracién— que sean idéneos para
demostrar el descrédito efectivo de la Administracion piablica®, y
que no permitan “considerar lesivo de la imagen de la propia Admi-
nistracién cualquier comportamiento asimilakle a dolo o a culpa gra-
Vc”(so).

{87) En esle sentido, F. Garrl, La responsabilitd amministrativa, en I vari aspetti
della responsabilitd derivante datl’esercizio della fungione dirigenziale nella pubblica
amministrazione, “Atti del XLIV Convegno di studi di Scienza dell” Amministrazione” cit.,
259, Otros autores rechazan esta rendencia, que aungue sea compartible en un plano tedri-
co, no parece legitimada por la necesaria conciencia conereta de la colectividad nacional y
su formalizacién juridica por el legislador. Cfr. C. DE BELLIS, ap. cif., 312,

(88) Sentencia de la Corre dei Conti, sez. 11, 5 de mayo de 2000, ndm. 15V/A, cit.
(89) Sentencia de la Corte dei Conti, sez. Piemonre, 8 de mayc de 2000, mim. 1210 cil.
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