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Presentacion

Sobre diversos aspectos
de la problematica de los
Tribunales de Cuentas

Juan Velarde Fuertes
Director de la Revista EspaRora pE CONTROL EXTERNO

Abundan fundamentalmente en este ejemplar de la Revista
EspaNorLa DE CONTROL EXTERNO materias que plantean cuestiones muy
directamente relacionadas con los Tribunales de Cuentas. En este
sentido era légico que se abriese con un articulo doctrinal de gran
importancia. Eso es lo que sucede con el de Ciriaco de Vicente Mar-
tin, Pedro de Vega Blazquez y Miguel Angel Sanchez del Aguila, <El
deber de colaboracion con el Tribunal de Cuentas». Su telén de fon-
do se encuentra en la «<Mocién sobre el perfeccionamiento de la re-
gulacién legal del deber de colaboracién de las personas fisicas y juri-
dicas, publicas y privadas, con el Tribunal de Cuentas en el ejercicio
de su funcién fiscalizadora, con la finalidad de mejorar la eficacia del
control de la gestién econémico-financiera del sector publico por
parte del Tribunal» (www.Tcu.es). Como sefialan estos autores, el de-
ber de colaboracién con el Tribunal de Cuentas esta asegurado por
la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, en su articulo 7, y por el
20 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal
de Cuentas. Pero «en el curso de los procedimientos fiscalizadores
tramitados en los tltimos anos, el Tribunal de Cuentas ha advertido
algunos problemas en el acceso a determinados datos con trascenden-
cia en el ejercicio de la funcién fiscalizadora en poder de terceros no
fiscalizados, cuyas leyes reguladoras permitian que dicho acceso
no fuera facilitado al Tribunal». Es preciso superar esto con objeto de
«procurar un control mas eficaz de la gestion econémico-financiera
del sector publico», para contribuir asi a su mejora, con lo que se sa-
tisfarfa una triple necesidad: @) la de actualizar la regulacién vigente
del deber de colaboracion. Piénsese que los citados articulos 7 de la
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6 Reuvista Espanola de Control Externo

Ley Organica y 30 de la de Funcionamiento del Tribunal de Cuen-
tas, que cuentan practicamente con la antigtiedad respectiva de 29 y
23 anos, «se han visto superados por la mas novedosa regulacién de
determinados tipos de datos, gestionados por terceros, con trascen-
dencia para la funcién fiscalizadora y que ahora escapan al conoci-
miento del Tribunal de Cuentas»; b) la de perfeccionar la vigente
regulaciéon del deber de colaboracién, que «exige un paralelo refor-
zamiento de la seguridad juridica en el cumplimiento de este deber»,
debiendo establecerse una adecuada definicién del alcance del am-
pliado ambito de este deber de colaboracioén, y ¢) la de reforzar las
finanzas publicas con un control mas eficaz, cuestién especialmente
oportuna «en el marco actual de contencién del déficit publico, de
consolidacion fiscal y de afianzamiento de la confianza de los merca-
dos en la economia espanola». Por esto tltimo, «el reforzamiento de
los controles del gasto publico y del endeudamiento de las Adminis-
traciones territoriales (estatal, autonémicas y locales) y sus subsecto-
res y entidades dependientes constituye sin duda un elemento mas
que debe ahondar y reforzar esa confianza».

La importancia de esto deriva de una realidad fiscal que trascien-
de en forma de altos tipos diferenciales de interés respecto al bono
alemdn, y muy especialmente desde el disparo del riesgo pais a partir
del mes de noviembre de 2010 y hasta ahora mismo, porque reabre
la cuestiéon de si Espafa podrd, o no, hacer frente a la carga de la
deuda publica, con la contrapartida de tipos de interés cada vez mas
elevados en las subastas de la deuda espaiola. De ahi que este articu-
lo posea, ademas de valor juridico grande, una actualidad notable.

Luis Rueda Garcia, teniente fiscal del Tribunal de Cuentas, abor-
da un asunto especialmente importante en el articulo «Pagos del
Ayuntamiento de Marbella a abogados, auditores y asesores. El crite-
rio del Tribunal de Cuentas (Sentencia 18/10, de 8 de septiembre)».
Se trata de un pleito en relacién con «la responsabilidad contable im-
putada a los integrantes del Consejo de Administraciéon de la socie-
dad Central de Servicios Locales, S. L., perteneciente al Ayuntamien-
to de Marbella, como consecuencia de la realizacién de determinados
pagos». Y como se indica en este trabajo, en relaciéon con tal Senten-
cia de la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas, «destacan los as-
pectos relativos a la valoraciéon de la prueba y al fondo del asunto, en
relacién con los cuales la Sala ha revocado los pronunciamientos de
la sentencia de instancia», y a ello se circunscribe este trabajo. Muy
valiosas las rotundas conclusiones de este trabajo, relacionadas con
un tema de tanta trascendencia publica, y en torno al que habia nada
menos que la puesta en marcha de «una red societaria que iba a
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servir de instrumento de cobertura al... compartido propdsito de descapi-
talizar el Ayuntamiento de Marbella». Y, desde luego, son importantes
estos parrafos de este trabajo: «LLa Sala resalta que las actuaciones fis-
calizadoras no suponen la necesidad de defensa de las entidades
fiscalizadas, pues su finalidad es comprobar el sometimiento de su
actividad econémico-financiera a los principios de legalidad, econo-
mia y eficiencia. La actuaciéon del abogado es, asi, superflua e innece-
saria y por ello su pago constituye alcance». Y todo queda bien claro
al sefialar que en esa Sentencia se profundiza en «el criterio que sos-
tiene que el pago de gastos innecesarios o vacuos es constitutivo de
alcance vy, con ello, afirma que los gestores publicos no pueden enco-
mendar tales actos, porque tal comportamiento no debe ser conside-
rado desde la esfera de la oportunidad, sino desde una valoraciéon de
legalidad, de cuya infracciéon puede desprenderse responsabilidad».

La doctora en Derecho y académica correspondiente de la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Beatriz Sanjurjo Rebollo,
aborda otra cuestiéon central del Tribunal de Cuentas en el articulo
«Modernizacién digital de la Administraciéon de Justicia: especial re-
ferencia a la jurisdiccién contable», porque un problema mayusculo
es la acumulacién de papel y su corolario, la lentitud. Gracias a la
aparicién de los TIC da la impresién de que todo esto puede supe-
rarse, aunque, como se sefala en este articulo, «la salvaguardia de
datos de caracter personal se marca como una de las victimas de esta
modernizacién digital dada su posible desproteccién, en caso de in-
tromisiones ilegales o pirateos ilegales a los expedientes digitales, por
el peligro de su exposicién publica y porque si se accede a ellos los
contenidos podrian modificarse a capricho del «intromisor», con lo
que los delitos informaticos podrian dar lugar a cambios en expe-
dientes dificiles». Por ello se insiste «en la necesidad de contar con un
sistema de protecciéon de méxima fiabilidad y seguridad digital que
garantice la verdadera identidad de personas fisicas y juridicas... Los
problemas existen», pues, pero aun asi Beatriz Sanjurjo Rebollo de-
clara que es «optimista», porque le «consta» que «todo se ird solucio-
nando de un modo agil conforme vayan surgiendo soluciones que
no olviden la salvaguardia de los derechos constitucionales». Y con-
cluye que, «sin lugar a dudas, la incorporacién de nuestra Adminis-
tracion de Justicia a las nuevas tecnologias resulta una necesidad ina-
plazable, tanto por razones juridicas como por exigencia social, y la
jurisdiccién del Tribunal de Cuentas no puede sustraerse a este mo-
vimiento de modernizacion que, ademas, también afecta a la funciéon
fiscalizadora del propio Tribunal». Concluye practicamente este en-
sayo afirmando que «cabe valorar positivamente los avances conse-
guidos en materia de rendicién telematica de las cuentas o de comu-
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nicacién por correo electréonico de resoluciones e insistir en las
ventajas que derivan de la utilizacién de la firma electrénica y en la
gradual pero intensa incorporacion, tanto a los procedimientos fisca-
lizadores como a los juicios de responsabilidad contable, de las efica-
ces soluciones que ofrecen los avances tecnol6gicos».

Finalmente, el cuarto de los articulos es el del interventor y audi-
tor del Estado, Luis Carlos Sanchez, «La contabilizacién de subven-
ciones para proyectos de ejecucion plurianual. Incidencia de la nor-
mativa aprobada en el ejercicio 2010. Analisis particular de las ayudas
de la Accion Estratégica en Salud». En €l se «recoge la incidencia en
la contabilizacién de las subvenciones para los proyectos de ejecucién
plurianual de dos Ordenes del Ministerio de Economia y Hacienda
que han visto la luz en 2010, tanto desde la 6ptica del concedente
como de los beneficiarios». Este analisis, en el presente articulo, toma
«como punto de comparacién la Norma Internacional de Contabili-
dad ntimero 20, aprobada por la Unién Europea», y a efectos de este
articulo se tomaran las ayudas concedidas basadas en «la Resoluciéon
de 12 de marzo de 2008, del Instituto de Salud Carlos I1I, por la que
se publica la convocatoria correspondiente a dicho afio de concesién
de ayudas de la Accién Estratégica en Salud, en el marco del Plan
Nacional de I+D+i 2008-2011, al recaer sobre proyectos de ejecu-
ci6n plurianual». Es exhaustivo el desglose valiosisimo, a través de los
apartados «Concepto y naturaleza de las subvenciones», «Entidades
participantes en las ayudas de Subprograma de Acciones en Salud,
Deporte y Actividad Fisica», «Caracteristicas de las ayudas convoca-
das» y «La contabilizacién de las subvenciones del Subprograma
de Acciones en Salud, Deporte y Actividad Fisica». Queda claro
que «la contabilizacién de las ayudas para proyectos de investigacién
del Subprograma de Salud, Deporte y Actividad Fisica incluidas en
el Plan Nacional de I+D+i 2008-2011 es sustancialmente distinto
segin se aplique el criterio de la Norma Internacional de Con-
tabilidad ntimero 20 (NIC 20) o la normativa espafnola en materia
contable» (Plan General de Contabilidad, aprobado por el Real
Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, Orden del Ministerio de
Economia y Hacienda 733/2010, de 25 de marzo, y Orden del Minis-
terio de Economia y Hacienda 1037/2010, de 13 de abril, por la que
se aprueba el nuevo Plan General de Contabilidad Publica). Tras la
comparacién de ambos sistemas se considera que es «mas razonable,
tanto desde el punto de vista juridico como econémico, la contabili-
zacién de las mismas segin el «modelo» NIC 20, evitando las distor-
siones creadas por el exceso de prudencia que conlleva el régimen
contable nacional». Debe anadirse que la NIC 20 se publicé en el
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Diario Oficial de las Comunidades Europeas el 13 de octubre de 2009
(version actualizada en www.icac.meh.es).

En la secciéon de «Documentacién» se transcribe un articulo fun-
damental, que histéricamente convenia que se rescatase. El Tribunal
de Cuentas actual quedaba asi prefigurado. Se debe a esa personali-
dad extraordinaria, en la cultura, en el trabajo, en la experiencia,
que es el gran jurista Pascual Sala Sanchez. Esta joya, aparecio, origi-
nalmente en la Revista de Administracion Piblica, mayo-agosto 1990,
n? 122, pags. 131-152, y se titulaba «La Constitucién, la Ley Organi-
ca del Tribunal de Cuentas y su Ley de Funcionamiento (reflexion a
proposito de la constitucionalidad de esta tltima norma y de su ade-
cuacioén a la Ley Orgénica 2/1982)». Veintian anos después sigue te-
niendo la lozania de entonces. Ahora, otra pluma juridica de prime-
ra fila, la de Ana Pérez Tértola, consejera del Tribunal de Cuentas, le
agrega unas glosas necesarias. Pero el adjetivo necesarias, que es evi-
dente para aclarar consecuencias derivadas del tiempo transcurrido
desde la aparicion del trabajo de Pascual Sala, necesita tener un com-
plemento: el de perfectas, porque el trabajo de presentaciéon de este
articulo es, literalmente, una pieza juridica de obligada consulta de
ahora en adelante en relacion con el enlace entre las Leyes Organica
y de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas. Un parrafo central
es éste: «Ya el titulo del articulo da clara cuenta de las preguntas o
preocupaciones a que trata de responder ante la promulgacién de la
Ley 7/1988, de 5 de abril, Ley de Funcionamiento del Tribunal de
Cuentas. Fue publicada apenas un afio después de la promulgacién
de la Ley y de hecho sale rotundamente al paso de los problemas que
se habian suscitado tras su aprobacién. Trata de dar respuesta a las
dudas surgidas a propésito de la constitucionalidad de la Ley y de su
adecuacion a la propia Ley Organica. Y concluye desde el primer
momento afirmando lo que el autor estimaba obvio: «... no puede re-
procharse a la Ley de Funcionamiento que haya explicitado expresa-
mente en sus preceptos extremos y requisitos sin los cuales la Ley
Organica 2/1982 hubiera sido inviable». Gracias a esta nota queda
perfectamente demostrado que «la claridad en la exposicién y plan-
teamiento y el pragmatismo que preside el articulo son la clave de la
vigencia del trabajo objeto del presente comentario».

Completan estas aportaciones doctrinales tres notas especialmen-
te valiosas. La primera, del catedratico de la Universidad Auténoma
de Madrid y miembro del Tribunal de Cuentas Europeo, Juan Ra-
mallo Massanet, titulado «El Informe Anual del Tribunal de Cuentas
Europeo sobre el ejercicio 2009». Es la trascripcién de la presenta-
cién en el Senado de los resultados de la Fiscalizacién del Tribunal
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de Cuentas Europeo sobre la gestiéon del presupuesto de la Unién
Europea correspondiente al ejercicio 2009. Precisamente en estos
momentos de polémicas evidentes en torno a la financiacién de la
Unién Europea, dentro, ademas, de un contexto de crisis financiera
que no ahorra precisamente a este ambito comunitario, parece bas-
tante evidente que resultaba conveniente que este analisis trascendie-
se mas alld del ambito del palacio del Senado.

A Enrique Alvarez Tolcheff, subdirector técnico del Departa-
mento 22 de Enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas, se debe la
valiosa aportacién «La contribucién del Tribunal de Cuentas a las
redes virtuales de conocimiento: la REI en Fiscalizacion», siendo el
resultado esta REI, o sea, la Red de Expertos Iberoamericanos, del
impulso efectuado por nuestro Tribunal de Cuentas y por la Fun-
daciéon del Centro de Educacién a Distancia para el Desarrollo
Econémico y Tecnolégico (Fundacién CEDDET). Fruto de esta co-
laboracién es haber logrado que apareciese semestralmente la re-
vista digital de la REI, orientada hacia la fiscalizaciéon. En esta nota
se habla también ampliamente de esta publicacién, que se inaugu-
ré con una valiosa entrevista al presidente del Tribunal de Cuen-
tas espafnol, Manuel Nufez Pérez. Después se publicaron, en nua-
meros sucesivos, las efectuadas al contralor general de Colombia, a
la vicecontralora general del Perd, a la subcontralora general de
Costa Rica, al presidente de la Auditoria General de Argentina y al
contralor general de Bolivia. Gracias a esta nota de Alvarez Tol-
cheft es seguro que se ampliara ain mas este sendero novisimo y
necesario para la fiscalizacién.

Finalmente, y en esa misma linea de un cada dia mas conveniente
enlace con el ambito iberoamericano prosiguiendo un camino a fa-
vor del que muchisimo trabajé nuestro llorado colaborador Ramén
Muiioz, Antonio Manuel Simoes Iglesias, letrado del Tribunal de
Cuentas, es el autor de una nota muy extensa que titula Revista Técni-
ca de los Tribunales de Cuentas (RTTC). Andlisis y contenidos del pri-
mer numero de la Revista Técnica de los Tribunales de Cuentas de Brasil
(Editorial Férum, Belo Horizonte, ano 1, n? 0, septiembre de 2010,
298 pags.)» Es de destacar que, a mas de un analisis del contenido de
este nimero, viene una muy conveniente introduccién titulada «Tri-
bunales de Cuentas que operan en Brasil». Porque en esa nacién,
que es una republica federal, actian el Tribunal de Cuentas de la
Unién, los Tribunales de Cuentas de los 26 Estados, el Tribunal de
Cuentas del Distrito Federal y los seis Tribunales de Cuentas de los
Municipios.
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La autoridad intelectual y un contenido juridico excelente se en-
cuentran, una vez mas, en el andlisis de la «Legislacién y Jurispru-
dencia» correspondiente al tercer cuatrimestre del ano 2010, firma-
do, como siempre, por esos colaboradores insustituibles que son
Javier Medina Guijarro y José Antonio Pajares.

Las recensiones de la secciéon de «Publicaciones» se deben a Javier
Medina Guijarro, que se ocupa del libro coordinado por Mario Gar-
cés Sanagustin y Alberto Palomar Olmeda, El derecho de las subvencio-
nes y ayudas publicas (Aranzadi. Thomson Reuters, 2011); a Antonio-
Ramén Rodriguez Castafio, que analiza el de Alvaro Canales Gil y
Justo Alberto Huerta Barajas, La contratacion del sector publico tras las
reformas de 2010 (Editorial Reus, 2010), y yo firmo la critica al libro
que acaba de convertirse en un superventa en Argentina, de Luis
Majul, El duerio. La historia secreta de Néstor Kirchner, el hombre que mane-
J0 los megocios publicos y privados de Argentina (Planeta, 2010).
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El deber de colaboracion
con el Tribunal de Cuentas

Ciriaco de Vicente Martin*
Pedro de Vega Blazquez**
Miguel Angel Sanchez del Aguila***

1. INTRODUCCION

1.1. El deber de colaboraciéon para con el Tribunal de Cuentas
esta regulado en los articulos 7 de la Ley Organica 2/1982, de 12 de
mayo, del Tribunal de Cuentas (en adelante LOTCU) y 30 de la
Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuen-
tas (en adelante LFT'CU). Este deber se refiere al suministro de datos
e informaci6n al Tribunal de Cuentas para el ejercicio de sus funcio-
nes, y constituye el envés de las potestades que facultan al Tribunal
para obtener dicha informacion.

En lo que respecta al ejercicio de la funcién fiscalizadora del Tri-
bunal de Cuentas, que es el que constituye el objeto de este trabajo,
el deber de colaboracién alcanza tanto a las cuentas y documentos de

" Economista y abogado. Inspector de Trabajo y Seguridad Social. Consejero titular
del Departamento del Area de la Administracién Socio-Laboral y de la Seguridad Social
del Tribunal de Cuentas. Ponente, por designacion del Pleno del Tribunal de Cuentas,
de la «<Mocién sobre el perfeccionamiento de la regulacion legal del deber de colabora-
ci6én de las personas fisicas y juridicas, pablicas y privadas, con el Tribunal de Cuentas
en el ejercicio de su funcién fiscalizadora, con la finalidad de mejorar la eficacia del con-
trol de la gestién econémico-financiera del sector publico por parte del Tribunal»,
aprobada el 24 de febrero de 2011 por el Pleno del Tribunal de Cuentas.

" Administrador civil del Estado. Subdirector jefe de la Asesorfa Juridica del De-
partamento del Area de la Administraciéon Socio-Laboral y de la Seguridad Social
del Tribunal de Cuentas.

" Interventor y auditor del Estado. Inspector de Hacienda del Estado en exce-
dencia. Director técnico del Departamento del Area de la Administracién Socio-La-
boral y de la Seguridad Social del Tribunal de Cuentas.
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obligatoria rendicién y remision al Tribunal como a toda aquella otra
informaciéon que sea requerida por el Tribunal en el ejercicio de di-
cha funcién fiscalizadora.

1.2. Este mismo deber se encuentra igualmente recogido en las
leyes reguladoras de los Organos de Fiscalizacién Externa de las Co-
munidades Auténomas (OFEX), con un alcance similar al que esta-
blecen la LOTCU y la LFTCU, por lo que las reflexiones contenidas
en este articulo pueden ser también de interés desde el punto de vis-
ta del respectivo ambito de actuacién autonémico de dichos 6érganos.

Todas las leyes autonémicas reguladoras de los OFEX contemplan
la regulacién del deber de colaboraciéon, como lo hace la legislacion
del Tribunal de Cuentas, desde la doble perspectiva de la obligacién
de colaborar del fiscalizado y de la atribucién a los OFEX de las facul-
tades necesarias para su exigencia. En la mayoria de los casos el enfo-
que de esta doble perspectiva se hace de forma conjunta y reciproca
(asi es en el caso de la Camara de Cuentas de Andalucia, la Camara de
Cuentas de Aragén, la Audiencia de Cuentas de Canarias, el Consejo
de Cuentas de Castilla y Leén, la Sindicatura de Cuentas de Castilla-
La Mancha, la Sindicatura de Cuentas de Cataluiia y el Tribunal Vas-
co de Cuentas Publicas); en otros, el enfoque se centra especificamen-
te en la obligaciéon de colaboracién (es el caso del Consejo de Cuentas
de Galicia), y en otros, el enfoque se orienta hacia la afirmacién de las
facultades del OFEX para requerir la informaciéon (Sindicatura de
Cuentas del Principado de Asturias, Sindicatura de Cuentas de las
Illes Balears, Camara de Cuentas de Madrid, Camara de Comptos de
Navarra y Sindicatura de Cuentas de la Comunidad Valenciana)'.

' Ver los siguientes preceptos de la legislacién autonémica: articulos 9 y 10 de la
Ley 1/1988, de 17 de marzo, de creacién, competencias y funciones de la Cdmara de
Cuentas de Andalucia; articulos 9 y 10 de la Ley 10/2001, de 18 de junio, de creacién
de la Camara de Cuentas de Aragén; articulo 5 de la Ley 3/2003, de 24 de marzo, de
la Sindicatura de Cuentas del Principado de Asturias; articulos 13 y 14 de la Ley 4/
1989, de 2 de mayo, reguladora de la Audiencia de Cuentas de Canarias; articulo 13.2
de la Ley 2/2002, de 9 de abril, reguladora del Consejo de Cuentas de Castilla y Leén;
articulos 16 y 17 de la Ley 5/1993, de 27 de diciembre, reguladora de la Sindicatura
de Cuentas de Castilla-La Mancha; articulo 4.1 de la Ley 6/1984, de 5 de marzo, re-
guladora de la Sindicatura de Cuentas de Cataluiia; articulo 23 de la Ley 6/1985, de
24 de junio, reguladora del Consejo de Cuentas de Galicia; articulo 5 de la Ley 4/2004,
de 2 de abril, de la Sindicatura de Cuentas de las Illes Balears; articulo 11 de la Ley 11/
1999, de 29 de abril, reguladora de la Camara de Cuentas de Madrid; articulo 10 de
la Ley Foral 19/1984, de 20 de diciembre, reguladora de la Camara de Comptos
de Navarra; articulo 5 de la Ley 1/1988, de Creacion del Tribunal Vasco de Cuentas
Piblicas, y articulo 30.4 de la Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de relaciones entre
las instituciones comunes de la Comunidad Auténoma y los Organos Forales de sus
Territorios Histéricos; articulo 10 de la Ley 6/1985, de 11 de mayo, reguladora de la
Sindicatura de Cuentas de la Comunidad Valenciana.
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1.3. El deber de colaboracién con el Tribunal de Cuentas esta
asegurado por la LOTCU y por la LFTCU con respecto a las perso-
nas, 6rganos y entidades sujetas a su fiscalizacion. Sin embargo, en el
curso de los procedimientos fiscalizadores tramitados en los dltimos
anos, el Tribunal de Cuentas ha advertido algunos problemas en el
acceso a determinados datos con trascendencia en el ejercicio de la
funcién fiscalizadora, en poder de terceros no fiscalizados, cuyas le-
yes reguladoras permitian que dicho acceso no fuera facilitado al Tri-
bunal, quedando de ello constancia en los respectivos expedientes y,
en su caso, en los Informes de Fiscalizacion resultantes?.

1.4. Para contribuir a la solucion de estas situaciones, el 24 de fe-
brero de 2011, el Pleno del Tribunal de Cuentas aprob6, para su
elevacion a las Cortes Generales, una «Mocién sobre el perfecciona-
miento de la regulacion legal del deber de colaboracién de las perso-
nas fisicas y juridicas, pablicas y privadas, con el Tribunal de Cuentas
en el ejercicio de su funcién fiscalizadora, con la finalidad de mejorar
la eficacia del control de la gestion econémico-financiera del sector
publico por parte del Tribunal»®.

1.5. Mediante esta Mocién, el Pleno del Tribunal de Cuentas ha
propuesto a las Cortes Generales promover una serie de concretas mo-
dificaciones normativas que permitirian al Tribunal de Cuentas, en
caso de ser llevadas a efecto, tener acceso a datos e informacién con
trascendencia para el ejercicio de la funcién fiscalizadora, es decir, datos
e informacién de contenido econémico-financiero o con repercusion
econdmico-financiera, relativos a las entidades del sector publico y a los
perceptores de subvenciones publicas en poder de personas, tanto pu-
blicas (la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, la Administra-

? Ver a titulo de ejemplo el «Informe de Fiscalizacion del Instituto Nacional de Se-
guridad e Higiene en el Trabajo», aprobado por el Pleno del Tribunal de Cuentas el
27-11-2008 (en su Seccién 11, apartado «3. Limitaciones»); o el Informe de Fiscalizacion
sobre los procedimientos de contratacién de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, aprobado por el Pleno del Tribu-
nal de Cuentas el 26-3- 2009 (en su Seccién II, apartado «I1.3. Limitaciones»), etc.

* Esta Mocién y los dos votos particulares formulados a su acuerdo aprobatorio,
pueden ser consultados en la pagina web del Tribunal de Cuentas, www.tcu.es. La
publicacién en la pagina web de los votos particulares, juntamente con el texto apro-
bado por el Pleno del Tribunal de Cuentas de sus Informes, Mociones, Memorias y
Notas, se lleva a cabo de acuerdo con lo dispuesto por la Comisién Mixta Congreso-
Senado para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas en su Resolucién de 28 de
octubre de 2009 (BOCG -IX Legislatura—, Serie A, n? 233, de 17-12-2009, pag. 99).
Asimismo, la Mocién y los votos particulares pueden ser consultados en la publicacién
en formato imprenta de la Mocién editada por el Tribunal de Cuentas, y en su mo-
mento, podran ser consultados, en su caso, en el BOE, tras su tramitacion en la Comi-
si6on Mixta Congreso-Senado para las relaciones con el Tribunal de Cuentas.
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ci6n de la Seguridad Social, el Banco de Espana, etc.) como privadas
(entidades financieras, contratistas, etc.), cuya normativa reguladora vi-
gente no permite actualmente facilitar, en todos los casos, dicho acceso.

1.6. Las propuestas que plantea la Mocién tienen, por consi-
guiente, como objeto procurar un control mas eficaz de la gestién
econémico-financiera del sector publico y contribuir con ello a su
mejora, y vienen a satisfacer una triple necesidad:

a) La necesidad de actualizar la vigente regulacion
del deber de colaboracion

Los articulos 7 de la LOTCU y 30 de la LFTCU atienden a una
concepcién del deber de colaboracion indisolublemente ligada a la
obligacion de rendir cuentas, y asi, el deber de colaboracién con el
Tribunal de Cuentas tinicamente se predica de las entidades sujetas
a la fiscalizacién por parte del Tribunal de Cuentas y con respecto a
los propios datos de las entidades fiscalizadas.

Estos preceptos (arts. 7 de la LOTCU y 30 de la LFT'CU), que
cuentan ya con casi 29 y 23 afos, respectivamente, se han visto supe-
rados por la mas novedosa regulacién de determinados tipos de da-
tos, gestionados por terceros, con trascendencia para el ejercicio de
la funcién fiscalizadora, que ahora escapan al conocimiento del Tri-
bunal de Cuentas, a lo que la Mocién trata de dar solucién.

La actualizacién legislativa que aborda la Mocién radica en desli-
gar el deber de colaboracién de la obligacién principal de rendicién
de cuentas, y permitir asi la colaboracién con el Tribunal de terceros
no sujetos a su fiscalizacién, siguiendo con ello la mas moderna ten-
dencia legislativa ya existente en esta linea, tanto en relacién con las
funciones del propio Tribunal de Cuentas en el caso de la fiscaliza-
ci6n de la financiacién de los partidos politicos como en relacién con
el ejercicio de las funciones de otros 6rganos de control (como la Ins-
pecciéon Tributaria o la Intervenciéon de la Administracién General
del Estado), como mas adelante se vera.

b) La necesidad de perfeccionar la vigente regulacion del deber
de colaboracion

La actualizacién de la regulacién del alcance del deber de colabo-
racion exige un paralelo reforzamiento de la seguridad juridica en el
cumplimiento de este deber, debiendo establecerse una adecuada
definiciéon del alcance del ampliado dmbito del deber de colabora-
cién, asi como un procedimiento con las debidas garantias subjetivas
y objetivas para llevarlo a efecto:
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— Desde el punto de visto subjetivo, las garantias deben alcanzar
tanto a los fiscalizados como a las personas fisicas o juridicas, publicas
o privadas, a los que, en su caso, pueda extenderse el deber de cola-
boraciéon como terceros suministradores de informacién al Tribunal
de Cuentas para el ejercicio de su funcién fiscalizadora.

— Desde el punto de vista objetivo, debe en todo caso quedar sal-
vaguardada la confidencialidad de los datos suministrados al Tribu-
nal de Cuentas cuando éstos sean de caracter personal, cuando afec-
ten a la esfera de la intimidad de las personas o cuando gocen de
cualquier otra protecciéon normativa.

¢) La necesidad de reforzar las finanzas puiblicas con un control
mds eficaz, lo que es especialmente oportuno en el marco actual de
contencion del déficit puiblico, de consolidacion fiscal y de afianzamiento
de la confianza de los mercados en la economia espaniola

La situacion actual de crisis econémica y de singular dificultad en
que se encuentra en nuestro pais la gestion del endeudamiento de
las Administraciones Puablicas requiere transmitir confianza hacia los
mercados sobre nuestras finanzas publicas en el contexto de las me-
didas derivadas del cumplimiento de los compromisos del Pacto de
Estabilidad y Crecimiento y, en particular, en la senda marcada por
el Programa de Estabilidad (afios 2009-2013), actualizado por el
Consejo de Ministros en enero de 2010*.

El reforzamiento de los controles del gasto publico y del endeuda-
miento de las Administraciones territoriales (estatal, autonémicas y
locales) y sus subsectores y entidades dependientes sin duda constitu-
ye un elemento mas que debe ahondar y reforzar esa confianza. A
este proposito, el control de legalidad del gasto publico cobra espe-
cial relevancia a la vista de este nuevo escenario que pivota sobre los
criterios de estabilidad presupuestaria y consolidacion fiscal®.

* Ver a este respecto el Acuerdo de 29 de enero de 2010, del Consejo de Minis-
tros, por el que se aprueba el Plan de Accién Inmediata 2010 y el Plan de Austeridad
de la Administracién General del Estado 2011-2013.

® Ademas de las disposiciones —tanto con rango de Ley como con rango reglamen-
tario— que se han adoptado frente a la crisis, debe tenerse en cuenta, al propésito que
nos ocupa, el Acuerdo del Consejo de Ministros de 20 de mayo de 2010, aprobatorio
del Plan de Revision del Gasto de la Administracién General del Estado para el perio-
do 2011-2013, asi como los Acuerdos adoptados para la sostenibilidad de las finanzas
publicas para el periodo 2010-2013, adoptados en relacién con las Comunidades Au-
ténomas (en el seno del Consejo de Politica Fiscal y Financiera) y las entidades locales
(en el seno de la Comisién Nacional de Administracién Local), y sus actualizaciones.

Ver asimismo, por su interés, las conclusiones en materia de estabilidad presu-
puestaria de la zona euro, aprobadas por el Consejo Europeo de 24 y 25 de marzo
de 2011.
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2. CONSIDERACIONES PREVIAS SOBRE LA FIGURA DE LA MOCION
COMO INSTRUMENTO ADECUADO PARA LA FORMULACION
DE PROPUESTAS NORMATIVAS POR PARTE DEL TRIBUNAL
DE CUENTAS A LAS CORTES GENERALES

2.1. Una primera cuestion que debe plantearse a nivel puramen-
te doctrinal o tedrico es si la Mocion es la figura adecuada, o no, para
trasladar a las Cortes Generales las propuestas de modificaciones
normativas que constituyen su objeto.

2.2. Los autores de este articulo consideramos que, sin lugar a
dudas, la Mocién es la figura mas idénea para el traslado por parte
del Pleno del Tribunal de Cuentas a las Cortes Generales de pro-
puestas de modificaciones legislativas cuyo objeto sea la mejora de la
gestién econémica del sector publico, y que precisamente dicha figu-
ra de la Mocion esta para ello asi concebida ex profeso en la legislacion
reguladora del Tribunal de Cuentas, como lo ha considerado el Ple-
no del Tribunal de Cuentas al aprobar ésta de 24 de febrero de 2011
y otras Mociones anteriores, como se verd a continuacion.

2.3. Lo primero que debe recordarse es que toda mocién (en su
acepcion general) tiene como finalidad la formulaciéon de alguna
propuesta®. Es esta una figura tipica del Derecho parlamentario a
través de la cual se instrumentan proposiciones de diversa indole (en
el caso espafol el Reglamento del Congreso y el Reglamento del Se-
nado le dan a esta figura distinto alcance, guardando siempre su fa-
ceta propositiva). La legislacién reguladora del Tribunal de Cuentas
hace a su vez una tipificaciéon expresa de dicha figura dotandola de
sefias de identidad propias, ajustadas al ejercicio de su funcién fiscali-
zadora, permitiendo que el Tribunal, como érgano técnico de apoyo
alas Cortes Generales, pueda elevar a éstas —o, en su caso, a las Asam-
bleas legislativas de las Comunidades Auténomas- las propuestas de
mejora del sector publico que considere conveniente.

2.4. En efecto, la LOTCU dispone en su articulo 12.1 que «el re-
sultado de la fiscalizacion se expondrd por medio de informes o memorias ordi-
narias o extraordinarias y de mociones o notas que se elevaran a las Cortes
Generales y se publicardn en el Boletin Oficial del Estado».

A su vez, la LFTCU determina de modo preciso el concepto de
Mocion cuando dispone en su articulo 28.6 que:

«El Tribunal de Cuentas elevard en todo caso a las Cortes Generales y, en
su caso, a las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autonomas cuantas

% El Diccionario de la Lengua Espaniola define el término mociéon como: «4.f. Propo-
sicion que se hace o sugiere en una junta que delibera.»
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Mociones o Notas considere convenientes, proponiendo las medidas a su juicio
conducentes a la mejora de la gestion econdmico-financiera del sector piiblico a
la vista de los Informes o Memorias, ordinarias y extraordinarias, a que se refie-
ren los pdrrafos anteriores y del resultado de la censura de cuentas o procedi-
mientos de fiscalizacion de que hubiere conocido.»

Estos preceptos ponen de manifiesto por si mismos, sin tener que
acudir a mayores explicaciones, que la figura de la Mocién es uno de
los instrumentos tasados de relacién entre el Tribunal de Cuentas y
las Cortes Generales que especificamente prevé la legislaciéon regula-
dora del Tribunal de Cuentas, junto con los Informes, las Memorias
y las Notas [arts. 12.1 de la LOTCU y 3.c), 5.2, 8.1, 16.2.a), 28.1, 28.6
y 29.2 de la LFTCU]J; ello sin perjuicio de las relaciones que mantie-
nen la Comision de Gobierno del Tribunal de Cuentas con la Comi-
sion Mixta Congreso-Senado para las relaciones con el Tribunal de
Cuentas establecidas en el articulo 6, letra a), de la LFT'CU.

Segun dispone el transcrito articulo 28.6 de la LFTCU, las pro-
puestas de mejora contenidas en las Mociones derivan «del resultado
de la censura de cuentas o procedimientos de fiscalizacion de que hubiere cono-
cido» el Tribunal de Cuentas, y por tanto, las Mociones efectian sus
propuestas sobre ambitos de posible mejora que, de forma reiterada,
han sido advertidos en el curso de distintos procedimientos fiscaliza-
dores llevados a cabo con anterioridad y sin perjuicio de que, de for-
ma individualizada, ya se hayan puesto de manifiesto los problemas
detectados y sus eventuales posibles soluciones en concretos Infor-
mes de Fiscalizacion.

De hecho, la pertinencia del recurso a la figura de la Mocién con
esta finalidad, asi como la posibilidad de formular propuestas de mo-
dificaciones normativas a las Cortes Generales, esta avalada no sélo
por la diccién literal del citado articulo 28.6 de la LFT'CU, sino por
una amplia y arraigada prictica, puesta de manifiesto en multiples
antecedentes:

a) En primer lugar, conviene traer a colacién la larga tradiciéon
en el empleo por parte del Tribunal de Cuentas de la figura de la
Mocién para proponer cambios normativos a las Cortes Generales,
que, obviamente, las Cortes Generales pueden asumir, o no.

Tal es el caso de las siguientes”:

— «Mocion derivada de la actividad fiscalizadora sobre justificacion y con-
trol de subvenciones concedidas con cargo a los Presupuestos Generales del

7 Las Mociones que se citan pueden ser consultadas en la pagina web del Tribu-
nal de Cuentas, www.tcu.es.
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Estado» (aprobada por el Pleno de este Tribunal el 29-7-1993), que
propuso a las Cortes Generales la elaboraciéon de una Ley General de
Subvenciones, como recuerda la propia Ley General de Subvencio-
nes en su Exposiciéon de Motivos.

— «Mocion sobre diversos aspectos relativos a la rendicion de cuentas en el
sector publico estatal y al contenido y dmbito de la Cuenta General del Estado»
(aprobada por el Pleno el 27-6-1996), que propuso a las Cortes Ge-
nerales la modificacion de la legislacion sobre regulacion del procedi-
miento de rendiciéon de cuentas y sobre el contenido y ambito de la
Cuenta General del Estado (Ley General Presupuestaria).

— «Mocidn sobre los conceptos de Sociedad Estatal y Empresa Publica»
(aprobada por el Pleno el 27-6-1996), que propuso a las Cortes Ge-
nerales la definicion legal del concepto de «sociedad estatal» y de «em-
presa publica» y la regulacion por ley de distintos aspectos sobre las
mismas en relacién con su fiscalizacion.

— «Mocion relativa a la modificacion de la normativa sobre financiacion y
fiscalizacion de los partidos politicos» (aprobada por el Pleno el 30-10-
2001), que propuso a las Cortes Generales la modificaciéon de la Ley
de Financiacién de Partidos Politicos, de la Ley Organica Electoral
General, y el desarrollo y armonizacién legales de determinados pro-
cesos electorales.

— «Mocion relativa a las posibles soluciones legales y administrativas para
que entidades locales rindan sus cuentas de forma completa y en los plazos le-
galmente establecidos» (aprobada por el Pleno el 30-4-2003), que pro-
puso a las Cortes Generales reformas legislativas para unificar crite-
rios sobre los plazos de rendicién de cuentas de las entidades locales.

— «Mocion sobre los procedimientos de formacion, alcance y contenido de
la Cuenta General del Estado y las posibilidades de su consolidacion, conside-
rando su viabilidad prdctica» (aprobada por el Pleno el 28-4-2005), que
propuso a las Cortes Generales modificaciones de la Ley General
Presupuestaria.

— «Mocion sobre el control interno, llevanza de la contabilidad, gestion de
personal y contratacion en las entidades locales» (aprobada el 20-7-2006),
que propuso a las Cortes Generales modificaciones de la legislacién
del régimen local.

— Y «Mocion a las Cortes Generales sobre la necesidad de establecer un
adecuado marco legal para el empleo del convenio de colaboracion por las
Administraciones Puiblicas» (aprobada el 30-11-2010), en la que se pro-
pone a las Cortes Generales que se complete y sistematice el vigente
marco legal de los convenios de colaboraciéon celebrados por las Ad-
ministraciones Publicas.
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b) En segundo lugar es preciso sefnalar asimismo que las Cortes
Generales, a través de las Resoluciones de la Comision Mixta Con-
greso-Senado para las relaciones con el Tribunal de Cuentas, han
acogido muchas de las propuestas de modificacién normativa pro-
puestas por el Tribunal de Cuentas, tanto en Informes de Fiscaliza-
cién como en Mociones, validando la formulaciéon de este tipo de
propuestas por parte del Tribunal de Cuentas.

Para ello, la Comision Mixta para las Relaciones con el Tribunal
de Cuentas ha utilizado distintas formulas en sus Resoluciones, en las
que en esencia o bien «nsta al Gobierno para que presente en el Congreso
de los Diputados las modificaciones legislativas necesarias de acuerdo con las
propuestas presentadas por el Tribunal de Cuentas» (u otras férmulas
equivalentes)®, o bien «propone la remision del conjunto de la Mocion con
todas sus conclusiones y recomendaciones a las direcciones de los grupos parla-
mentarios de las Cdmaras y de los diferentes Partidos y coaliciones politicas a
fin de que se inicie a la mayor brevedad, y con el mdximo consenso posible, la
reforma de la Ley (...) que elimine las lagunas denunciadas reiteradamente
en los Informes del Tribunal> (u otras férmulas equivalentes)®.

¢) En tercer lugar, incluso las propias Cortes Generales han sido
las que, en distintas ocasiones, han tomado la iniciativa de enco-
mendar explicitamente al Tribunal de Cuentas que, por medio de
Mociones a elaborar por el Tribunal, éste eleve a las Cortes Gene-
rales propuestas de modificaciones legislativas.

— Asi, la Resolucion de la Comisién Mixta para las relaciones con
el Tribunal de Cuentas de 8 de noviembre de 2000 (Boletin Oficial de
las Cortes Generales —V1I Legislatura—, Serie A, n? 89, de 8 de enero de
2001) dispuso:

«La Comision Mixta insta al Tribunal de Cuentas a que examine las
posibles soluciones, tanto legales como administrativas, que hagan posible que
aquellas entidades locales que o bien no rinden sus cuentas o bien lo hacen de

8 Asi, a titulo de ejemplo, las Resoluciones de la Comisiéon Mixta de 28 de di-
ciembre de 1993 (Boletin Oficial de las Cortes Generales =V Legislatura—, Serie A, n® 13,
de 13-1-1994), de 30 de septiembre de 1997 (BOCG —V1 Legislatura—, Serie A, n2 140,
de 14-10-1997), de 22 de mayo de 2001 (BOCG -VII Legislatura—, Serie A, n? 176, de
17-7-2001), de 28 de septiembre de 2004 (BOCG —VIII Legislatura—, Serie A, n® 73,
de 12-11-2004), de 8 de noviembre de 2005 (BOCG —VIII Legislatura—, Serie A,
n? 209, de 5-12-2005), de 29 de noviembre de 2005 (BOCG -VIII Legislatura—,
Serie A, n? 216, de 13-1-2006), de 25 de marzo de 2009 (BOCG -IX Legislatu-
ra—, Serie A, n? 122, de 1-4-2009), o de 26 de mayo de 2009 (BOCG -IX Legislatura—,
Serie A, n? 163, de 21-7-2009), etc.

9 Verbigracia las Resoluciones de la Comisiéon Mixta de 11 de junio de 2002
(BOCG -VII Legislatura—, Serie A, n2 334, de 26-7-2002), o de 26 de mayo de 2009
(BOCG -IX Legislatura—, Serie A, n? 162, de 20-7-2009).
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forma incompleta lo hagan en los plazos y condiciones que establecen las Leyes.
Efectuado dicho examen, se pondrd de manifiesto [por el Tribunal de
Cuentas] como Mocion ante la Comision Mixta para las relaciones con el Tri-
bunal de Cuentas»".

— Por su parte, la Resolucion de la Comision Mixta para las rela-
ciones con el Tribunal de Cuentas de 13 de marzo de 2002 (Boletin
Oficial de las Cortes Generales —V1I Legislatura—, Serie A, n? 289, de
18 de abril de 2002) dispuso:

«Se insta al Tribunal de Cuentas a que, de conformidad con lo previsto en el
articulo 12 de su Ley Orgdnica, elabore vy eleve a las Cortes Generales una
mocion, en la que, recogiendo las deficiencias reiteradamente manifestadas en
anteriores Informes de Fiscalizacion sobre entidades locales, que afectan especial-
mente a las dreas de control interno, llevanza de contabilidad, gestion de perso-
nal y contratacion, se analicen las causas que las han podido originar vy se for-
mulen las correspondientes propuestas para su correccion, sugiriendo las
modificaciones que se estimen necesarias en relacion con su propia organi-
zacion interna Yy, si ast se considerase oportuno, sobre la vigente legislacion
reguladora de la actividad de las Corporaciones Locales.»

Todo ello pone de manifiesto que el empleo de la figura de la Mo-
ci6én, para que el Tribunal pueda dirigir a las Cortes Generales pro-
puestas de modificaciones normativas (como las que contiene la Mo-
ci6n sobre el deber de colaboracién), es el modo especificamente
previsto por la legislaciéon reguladora del Tribunal de Cuentas para
ello, y asi ha sido utilizado con normalidad y habitualidad a tal efecto,
tanto por el Tribunal de Cuentas como por las Cortes Generales (és-
tas por medio de las Resoluciones de la Comision Mixta para las rela-
ciones con el Tribunal de Cuentas).

2.5. Por otra parte, los antecedentes expuestos evidencian asimis-
mo que la formulacién de propuestas de modificaciones normativas
en una Mocién es uno de los cometidos competenciales propios del
Tribunal de Cuentas, y que dicha facultad de propuesta no es invasi-
va del ejercicio de la iniciativa legislativa por parte de quienes tienen
constitucionalmente asignada la competencia para ello (art. 87 de la
Constitucién espafiola).

Aunque sea obvio decirlo, el concepto de «Mocidn» y el concepto
de Iniciativa legislativa son dos conceptos juridicos absolutamente dis-
tintos uno de otro.

19 También en esta misma linea, las Resoluciones de la Comisién Mixta de 8 de
noviembre de 2000 (distinta de la reseiiada, pero de igual fecha, BOCG -VII Legislatu-
ra—, Serie A, n2 90, de 9-1-2001); de 22 de mayo de 2001 (BOCG —VII Legislatura—,
Serie A, n? 179, de 25-7-2001), o de 21 de diciembre de 2001 (BOCG -VI1I Legislatu-
ra—, Serie A, n2 270, de 27-2-2002).
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Es obvio y notorio que la Constituciéon espainola no confiere la ini-
ciativa legislativa al Tribunal de Cuentas.

También es obvio y notorio que, a través de las propuestas conte-
nidas en sus Informes y en sus Mociones, el Tribunal de Cuentas no
ejerce iniciativa legislativa alguna, pues las propuestas del Tribunal
no vinculan a las Cortes Generales, que pueden asumirlas, o no.

A través de sus Informes de Fiscalizaciéon y de sus Mociones, el
Tribunal de Cuentas propone a las Cortes Generales las «<medidas a su
Juicio conducentes a la mejora de la gestion econdmico-financiera del sector
publico» (arts. 14.1. de la LOTCU y 3.c. y 28.6 de la LFTCU).

Como es propio de un Estado de Derecho en el que rige el princi-
pio de legalidad, la gestion econémico-financiera del sector publico
se rige por leyes.

Por esta razén, como acabamos de indicar, es frecuente que en los
Informes de Fiscalizacién, y por descontado en las Mociones (dada
su peculiar naturaleza), muchas de las medidas conducentes a la mejora
de la gestion econdmico-financiera del sector publico consistan precisamen-
te en propuestas de modificaciones de las leyes reguladoras de dicho
sector.

Dichas propuestas son elevadas por el Tribunal de Cuentas a las
Cortes Generales a través de las recomendaciones de sus Informes, o
a través de Mociones, para que éstas, si lo consideran oportuno, bien
insten al Gobierno para la elaboracién de los correspondientes Pro-
yectos de Ley (en ejercicio, éste si, de la iniciativa legislativa que le
atribuye la Constitucion), o bien ejerzan directamente la iniciativa le-
gislativa a través de los diputados y senadores, por medio de las
oportunas Proposiciones de Ley, en los términos contemplados por
los Reglamentos del Congreso y del Senado.

Las Cortes Generales pueden, como se ha anticipado, estimar, o
no estimar, las recomendaciones y propuestas contenidas en los In-
formes de Fiscalizacién y en las Mociones elevadas por el Tribunal de
Cuentas, o, estimandolas, pueden no ejercer iniciativas legislativas
que concreten las propuestas del Tribunal de Cuentas, lo que pone
de relieve una vez mas la diferencia conceptual entre la iniciativa le-
gislativa y la formulacién de una Mocién, o una recomendaciéon en
un Informe de Fiscalizacién, para lo que si es plenamente competen-
te el Tribunal de Cuentas, cualquiera que sea su ulterior tratamiento
por las Cortes.

En consecuencia, elevar por parte del Tribunal de Cuentas a las
Cortes Generales una Mocién con propuestas de modificaciones le-
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gislativas no es ejercer la iniciativa legislativa, sino ejercer las compe-
tencias y cumplir los mandatos que sus leyes reguladoras le atribu-
yen, como asi lo han entendido las Cortes Generales (como puede
facilmente advertirse en los ejemplos que se han expuesto con ante-
rioridad).

2.6. Resulta igualmente obvio que el mejor ejercicio de la funcién
fiscalizadora y el mas eficaz control de la gestion econémico-financie-
ra del sector publico conduce necesariamente a la mejora de la ges-
tion de este sector, pues ésta es la razén de ser de los 6rganos de
control financiero, tanto internos como externos.

Por ello, las propuestas incluidas en la Mocién de 24 de febrero
de 2011, cuya finalidad es la de «mejorar la eficacia del control de la ges-
tion economico-financiera del sector publico por parte del Tribunal», como
expresivamente indica su titulo, constituyen aportaciones, desde la
practica de la funcién fiscalizadora, a la mejora de la gestiéon eco-
némico-financiera del sector publico. Ello sin perjuicio de la conside-
racién del propio Tribunal de Cuentas como sector publico, directa-
mente afectado en la gestion de sus competencias por las mejoras
propuestas en la Mocion.

3. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL DEBER
DE COLABORACION

3.1. El deber de colaboracion de terceros con
el Tribunal de Cuentas

3.1.1. El deber de colaboracion de los sujetos fiscalizados

Cuando la legislacién reguladora del Tribunal de Cuentas trata el
deber de colaboracién (arts. 7 de LOTCU y 30 de la LFTCU), lo re-
fiere a la obligacién de los swjetos fiscalizados por el Tribunal de Cuen-
tas de colaborar con éste mediante la entrega de cuantos datos, esta-
dos, documentos, antecedentes o informes sean requeridos por el
Tribunal para el ejercicio de la funcién fiscalizadora.

El deber de colaboracién con el Tribunal de Cuentas constituye,
por tanto, uno de los presupuestos basicos sobre los que se sustenta
el ejercicio de su funcién fiscalizadora, pues es por medio del cual el
Tribunal obtiene la informacién y los datos que son objeto de su ana-
lisis para el ejercicio de esta funcién.

Por ello, los articulos 7 de la LOTCU y 30 de la LEFTCU no se limi-
tan a la mera proclamacién del deber de colaboracién como princi-
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pio, sino que establecen mecanismos y medios juridicos para hacerlo
efectivo, tales como la utilizacién de requerimientos conminatorios, la
imposicién de multas coercitivas (art. 30.5 de la LFT'CU) o incluso el
recurso a la via penal (delito de desobediencia tipificado en el articu-
lo 502 del Cédigo Penal), sin perjuicio de la posible responsabilidad
contable que se derive de la falta de aportacién de los justificantes de
gastos y de la puesta en conocimiento de las Cortes Generales de la
falta de colaboracién (art. 7.3 de la LOTCU).

En este contexto, dicha regulacion es, en principio, suficiente para
la exigencia de la colaboracion de los sujetos fiscalizados para la entrega
al Tribunal de Cuentas de sus propios datos y documentos.

Sin embargo, estos preceptos no contemplaron en su dia (la
LOTCU data de 1982, y la LFTCU de 1988) un supuesto de colabo-
racion que, con el devenir de los tiempos, se ha mostrado como de
esencial valor: la colaboracion de terceros no fiscalizados (ya sean éstos fis-
calizables o no) mediante la entrega al Tribunal de Cuentas de informa-
cion, datos o documentos relativos a entidades fiscalizadas en poder de di-
chos terceros.

3.1.2. El deber de colaboracion de terceros no fiscalizados

3.1.2.1. El desarrollo de la sociedad de la informacion, vertiginoso
en los ultimos anos —y desde luego en los afos posteriores a la pro-
mulgacion de la LOTCU y a la LFTCU-, ha sido determinante para
que, en el ambito de lo publico, se hayan desarrollado y consolidado
bases de datos de titularidad publica que, de forma directa o indirec-
ta, contienen informacion relacionada con la actividad econémica de
las entidades del sector publico y de los perceptores de ayudas y sub-
venciones publicas, con trascendencia para el ejercicio de la funcién
fiscalizadora por parte del Tribunal de Cuentas.

La Mocién de 24 de febrero de 2011 pone de manifiesto cémo la
legislacién actual reguladora de algunos de estos datos no facilita en
todos los casos el acceso a los mismos al Tribunal de Cuentas cuando
fiscaliza a otras entidades del sector publico o a perceptores de subven-
ciones. Asi sucede en el caso de los datos de caracter tributario (que
gestiona la Agencia Estatal de Administraciéon Tributaria), o los datos
de Seguridad Social (que gestiona la Administraciéon de la Seguridad
Social), o los datos de las Centrales de Informacion de Riesgos sobre el
endeudamiento de las Administraciones Publicas y los Partidos Politi-
cos (que gestionan el Banco de Espana y el Ministerio de Economia y
Hacienda). La Mocién aborda estos supuestos, para los que propone
sencillas soluciones legislativas como mas adelante se vera.
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3.1.2.2. Por su parte, en el ambito de lo privado, la Mocién de
24 de febrero de 2011 también apunta cémo en la actualidad la
intensa participacién de entidades y empresas privadas no fiscaliza-
bles por el Tribunal de Cuentas en la gestién de los asuntos publi-
cos a través de distintas formas de colaboracién (contratos, conve-
nios, colaboracién financiera, etc.) determina que estas entidades y
empresas tengan, cada vez mas, informacién econémica relevante,
expresiva de la gestion econémica de las entidades del sector publi-
co y de los perceptores de subvenciones publicas, directamente re-
lacionada con la funcién fiscalizadora del Tribunal de Cuentas, que
por tanto deberia poder ser recabada por éste para el ejercicio de
sus funciones.

Las propuestas que contiene la Mociéon de 24 de febrero de 2011
también tratan de dar solucién a estas limitaciones para el ejercicio
de las competencias que ya tiene el Tribunal de Cuentas en relacién
con la fiscalizacion de las entidades del sector publico y los percepto-
res de subvenciones, y siempre con las debidas garantias, cuestién
ésta en la que igualmente hace especial hincapié la referida Mocion.

3.1.2.3. El acceso a los datos que propone la Mocién tiene especial
sentido, pues debe recordarse que el Tribunal de Cuentas proyecta
el ejercicio de su funcién fiscalizadora, de acuerdo con la Constitu-
cién y su legislacion reguladora, sobre cualquier aspecto de legali-
dad, eficiencia y economia de la gestién de los ingresos y gastos pu-
blicos (art. 9 de la LOTCU).

Por su parte, la Ley Orgénica 15/1999, de 13 diciembre, de Pro-
teccion de Datos de Caracter Personal (LORTAD), en su articu-
lo 11.2.d), exime a las cesiones de datos de caracter personal que se
efectian al Tribunal de Cuentas del consentimiento de los interesa-
dos cuando dichos datos sean recabados para el cumplimiento de los
fines directamente relacionados con las funciones legitimas del ce-
dente y del cesionario, y la Mocién incide especialmente en las ga-
rantias constitucionales y legales que protegen y garantizan la seguri-
dad de los datos protegidos.

Por ello, el requerimiento por parte del Tribunal de Cuentas de
los datos que le son necesarios para el ejercicio de su funcién fiscali-
zadora, cuando dichos datos obren en poder de terceros no fiscaliza-
dos (ya sean éstos fiscalizables, o no), debe poder llevarse a cabo de
modo directo ante dichos terceros, poseedores inmediatos de los da-
tos, mediante su sujeciéon al deber de colaboracién, como sucede
cuando los datos son requeridos directamente a los sujetos fiscali-
zados.
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Actualmente, dado que dichos terceros no fiscalizados no estan
sujetos al deber de colaboracién con el Tribunal de Cuentas, en oca-
siones se recurre a una técnica de auditoria consistente en requerir
al fiscalizado para que sea éste el que solicite a su vez los datos sobre
si mismo o sobre su propia actividad a los terceros poseedores de los
mismos (Bancos, AEAT, etc.) para ponerlos en dltima instancia a dis-
posicién del Tribunal de Cuentas. Sin embargo, el recurso a este tipo
de procedimientos indirectos, utilizando al propio fiscalizado como
intermediario cuando los datos obren en poder de terceros, ni es ga-
rantia de éxito en la obtencién de los datos, ni desde luego es el modo
mas idéneo de ejercer sus funciones y potestades por parte de un
6rgano publico de relevancia constitucional'’.

En un momento en el que la sociedad demanda de forma crecien-
te una gestion eficiente de los fondos publicos, el Tribunal de Cuen-
tas debe contar con todos los medios juridicos disponibles para con-
tribuir, en ejercicio de sus competencias, al control de dicha gestion y
a su mejora. El adecuado control de la gestién econémico-financiera
del sector publico es desde luego una exigencia juridica ligada al con-
trol democratico de las finanzas publicas propio y caracteristico de
todo Estado de Derecho; pero también responde a una creciente exi-
gencia ética que la sociedad actual legitimamente reclama tanto de
los gestores publicos como de los 6érganos llamados a su control.

La eliminacién de las limitaciones de nuestro ordenamiento juri-
dico al deber de colaboracién con el Tribunal de Cuentas, que des-
cribe la Mocién, facilita y hace mas viable y eficaz el control, y con ello
contribuye de forma decisiva a la mejora de la gestion de los recursos
publicos, y en la actual coyuntura también al control del déficit publi-
co y a la consolidacion fiscal, lo cual, si cabe, acentda la oportunidad
de sus propuestas.

La efectiva participaciéon del Tribunal de Cuentas en estos procesos,
en su calidad de «supremo drgano fiscalizador de las cuentas y de la gestion
economica del Estado, asi como del sector puiblico» (art. 136 de la Constitucion
espanola), no sélo responde a una exigencia constitucional, sino a la

' En el ambito de la auditoria privada —es decir, la que llevan a cabo las socieda-
des de auditoria o los auditores privados de cuentas inscritos en el ROAC sobre las
empresas y otros sujetos de Derecho mercantil- es habitual el recurso a este tipo de
técnicas de auditorfa. Las mismas tienen plena l6gica en el dambito de las relaciones
entre privados —que son las que se dan en la auditoria privada—, pero resultan mani-
fiestamente insuficientes cuando los 6rganos que las llevan a cabo son érganos publi-
cos de control, en ejercicio de funciones y potestades publicas, con todas las garan-
tias legales que salvaguardan el caracter personal o reservado de los datos, cuando
tengan esta calificacion.
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necesidad de que el Tribunal sea percibido por la sociedad como una
institucion til y eficaz y, por tanto, socialmente legitimada.

Lo contrario limitaria la eficacia del Tribunal de Cuentas al alejar-
lo de la realidad, lo que le impediria responder adecuadamente a lo
que la sociedad espera y demanda de un 6rgano como el Tribunal,
que, especialmente en las circunstancias actuales, debe ver reforza-
dos los medios para el ejercicio legitimo de su funcién de control.

3.1.2.4. Debe también tenerse presente que la Secciéon de Enjui-
ciamiento del Tribunal de Cuentas conoce de las responsabilidades
contables en que puedan incurrir los gestores de fondos publicos. Y
los procedimientos fiscalizadores llevados a cabo por la Secciéon de
Fiscalizacién del Tribunal de Cuentas constituyen una fuente esen-
cial de deteccién y conocimiento de posibles supuestos de responsa-
bilidad contable. De este modo, el perfeccionamiento y la actualiza-
ci6n de la regulacién del deber de colaboracién con el Tribunal de
Cuentas, en los términos propuestos por la Mocién, permitiria con-
tar al Tribunal, en ejercicio de su funcién fiscalizadora, con mas da-
tos y mas informacién, que permitirian, a su vez, una mayor profun-
dizacién en el analisis de la gestién de los ingresos y gastos publicos, y
sin duda facilitaria una deteccién mas eficaz de posibles supuestos de
responsabilidad contable para su posterior enjuiciamiento por los
6rganos de la jurisdiccién contable del Tribunal de Cuentas, con la
eventual recuperacién para la Hacienda Puablica de cuantos fondos
publicos hubieran podido ser desviados de su legitima finalidad.

Del mismo modo, esta mayor profundizacién en el andlisis de la
gestion de los ingresos y gastos publicos permitiria una mas facil
detecciéon y determinacién de posibles supuestos constitutivos de
otro tipo de responsabilidades (administrativas, disciplinarias, labo-
rales o penales), deducidas a nivel de presuncién como consecuencia
del ejercicio de la funcidn fiscalizadora, para su adecuada remision a
los 6rganos competentes para su conocimiento y resoluciéon (érganos
administrativos y jurisdiccionales), contribuyendo con ello a la maxi-
mizacién de la eficiencia en los trabajos de fiscalizacién y a evitar que
conductas irregulares pasen inadvertidas como consecuencia de la
imposibilidad de profundizacién en su conocimiento por parte del
Tribunal de Cuentas en el curso de los procedimientos fiscalizadores.

3.2. El deber de colaboracion del Tribunal de Cuentas
con terceros

El deber de colaboracién es un deber al que estan sujetos todos los
poderes publicos entre si, y, como no puede ser de otro modo, el Tri-
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bunal de Cuentas también estd sujeto a ese deber general de colabo-
racién para con otros 6rganos y poderes publicos, con quienes cola-
bora cuando es requerido para ello.

Una mayor profundizacién en la colaboracién de los 6rganos pu-
blicos con el Tribunal de Cuentas debe conducir también reciproca-
mente a reflexionar sobre la extension de la colaboracién del Tribu-
nal de Cuentas con otros 6rganos (lo que no es objeto de la Mocién
sobre el deber de colaboracién, aprobada el 24 de febrero de 2011),
singularmente con los 6rganos de la jurisdiccién ordinaria (Juzgados
y Tribunales).

En efecto, el acceso del Tribunal de Cuentas al conocimiento de
mas datos y de mayor informacién cualifica a la propia institucion.
De esta suerte, la imagen del propio Tribunal de Cuentas ante otros
poderes publicos se refuerza, incentivando a éstos a incrementar la
peticién de colaboracién del Tribunal de Cuentas.

No debe pasar de soslayo el hecho de que ante recientes casos
en los que los Tribunales ordinarios de Justicia se han enfrentado
a posibles casos de corrupcion, en los que han surgido dudas sobre
la legalidad en la contratacién publica, o en el manejo de fondos
publicos, o en la gestion de convenios urbanisticos o de otro tipo,
dichos Tribunales han omitido recabar la colaboracién del Tribu-
nal de Cuentas a través de la pericia del personal a su servicio, y en
cambio han recabado dicho peritaje o asesoramiento especializado,
por parte de funcionarios pertenecientes a otros ambitos adminis-
trativos de control.

Por ello entendemos que el deber de colaboraciéon del Tribunal
de Cuentas con otros poderes publicos constituye el campo idéneo
para una nueva Mocion, distinta de la aqui analizada.

La eliminacién, como un primer paso, de las trabas al deber de
colaboraciéon con el Tribunal de Cuentas, como acaba de senalarse,
debe contribuir, como un segundo paso a afrontar, a que dicha cola-
boracién pueda ser reciprocamente recabada del propio Tribunal de
Cuentas y de los funcionarios a su servicio, lo que parece lgico, por
ejemplo, en el ambito judicial (Tribunales Superiores de Justicia, Au-
diencia Nacional) cuando se trata de llevar a cabo pruebas periciales
sobre conductas que pudieran constituir delitos de malversacion, co-
hecho, prevaricaciéon ligada a intereses econémicos, trafico de in-
fluencias, falsedad de documentos contables, financiaciéon irregular
de candidaturas de los partidos, federaciones, coaliciones o agrupa-
ciones de electores, u otros para cuyo conocimiento por razén de la
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materia estén singularmente cualificados el Tribunal de Cuentas
como tal y los funcionarios publicos a su servicio.

La situacion actual aboca, en cambio, al creciente aislamiento del
Tribunal de Cuentas por la doble via de no poder profundizar en el
ejercicio de su propia funcién fiscalizadora y de no ser tenido en
cuenta por otros 6rganos y poderes publicos como 6rgano con cuyos
conocimientos y experiencia, y los de los funcionarios a su servicio,
poder contar.

Para evitar este aislamiento del Tribunal de Cuentas no basta
con el desarrollo de la politica informativa del Tribunal de Cuentas.
Es necesario, ademas, que el alcance de las potestades del Tribunal
de Cuentas sea el adecuado a lo que la sociedad espafola y la actual
coyuntura le exigen, y que para el ejercicio efectivo de sus compe-
tencias el Tribunal de Cuentas esté dotado de los medios e instru-
mentos juridicos adecuados, a lo cual coadyuva de forma decisiva la
Mocién sobre el deber de colaboracién, aprobada el 24 de febrero
de 2011.

4. LAS DISTINTAS FORMAS DE ELUSION DEL DEBER
DE COLABORACION CON EL TRIBUNAL DE CUENTAS
Y EL OBJETO DE LA MOCION (QUE ABORDA
Y QUE NO ABORDA LA MOCION)

4.1. Como consecuencia del ejercicio de su funcién fiscalizado-
ra, el Tribunal de Cuentas ha debido dar tratamiento a una variada
tipologia de supuestos de elusion del deber de colaboracién, que
han interferido y limitado el alcance del ejercicio de su funcién fis-
calizadora.

Ahora bien, ni todas estas elusiones del deber de colaboracion
obedecen a las mismas causas ni todas ellas han sido objeto de la Mo-
ciéon de 24 de febrero de 2011.

Con caracter general pueden distinguirse tres diferentes tipos de
manifestaciones elusivas del deber de colaboraciéon con el Tribunal
de Cuentas que han supuesto limitaciones efectivas al alcance de la
funcién fiscalizadora:

4.2.1. Un primer tipo, que consiste en la negativa (expresa o taci-
ta) por parte de un sujeto fiscalizado a colaborar con el Tribunal de
Cuentas, materializada en la falta de entrega factica de la documenta-
cién necesaria para el ejercicio de la funcién fiscalizadora (incumpli-
mientos facticos del deber de colaboracién), ya se trate de las cuentas
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y documentos de obligatoria rendiciéon y remision al Tribunal, ya de
cualquier otra informacién que sea requerida por el Tribunal en el
ejercicio de dicha funcién fiscalizadora.

Para estos supuestos de mero incumplimiento, el ordenamiento
juridico dota al Tribunal de Cuentas de instrumentos juridicos reac-
cionales para su debida exigencia, tales como la imposiciéon de multas
coercitivas, la exigencia de responsabilidades contables o incluso el
recurso a la via penal contra quienes nieguen al Tribunal la colabora-
ci6n debida.

Al existir ya en el ordenamiento vigente procedimientos legales
para reaccionar ante este tipo de incumplimientos —a los que el Pleno
del Tribunal de Cuentas, de hecho, ha recurrido cuando ha sido ne-
cesario—, no ha sido éste objeto de la Mociéon de 24 de febrero de
2011.

4.2.2. Un segundo tipo de falta de colaboracién ha sido el que en
ocasiones se ha producido cuando la entidad fiscalizada ha invoca-
do razones competenciales para negar la entrega de datos o docu-
mentos al Tribunal de Cuentas.

Asi ha sucedido en algunos casos en que la entidad fiscalizada no
ha facilitado al Tribunal los datos sobre su propia gestién por enten-
der que dicha gestion no se encontraba incluida dentro del ambito
de la gestion econdémico-financiera (la ejecucion de ingresos y gastos
publicos) fiscalizable por el Tribunal de Cuentas'?, o por entender
que existia una invasiéon del ambito competencial autonémico por
parte de un 6rgano estatal, como es el Tribunal de Cuentas'.

En estos casos, nuestro ordenamiento juridico también dota al
Tribunal de Cuentas de instrumentos juridicos de oposicion o de
reaccion:

— Bien la imposicion de multas coercitivas, la exigencia de res-
ponsabilidades contables o incluso el recurso a la via penal si el Tri-
bunal considerase que la invocaciéon de un conflicto de competencias

12 Ver a titulo de ejemplo el «Informe de Fiscalizacion de la organizacion y los procedi-
mientos de supervision sobre las entidades de crédito, seguros y servicios de inversion y de la co-
ordinacion entre los organismos supervisores y con la Agencia Estatal de Administracion Tribu-
laria», aprobado por el Pleno del Tribunal de Cuentas el 28-11-2006, en particular
su apartado «.4. Limitaciones al alcance».

Y Ver a titulo de ejemplo el «Informe de Fiscalizacion sobre la contratacion celebrada o
en vigor en 1999 y 2000 de las adquisiciones de medicamentos y productos farmacéuticos en
una muestra de hospitales de titularidad priblica del Sistema Nacional de Salud», aprobado
por el Pleno del Tribunal de Cuentas el 30-4-2003, en particular sus apartados «7.6.
Limitaciones al alcance de la fiscalizacion», y «1.7. Tramite de alegaciones».
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fuera una excusa infundada, cuyo objeto real seria negar facticamen-
te la entrega de datos o documentos al Tribunal (supuesto que no se
ha llegado a dar en la practica).

— Bien el traslado del conflicto a las Cortes Generales para que
éstas, si lo consideran fundado, planteen un conflicto de competen-
cias ante el Tribunal Constitucional™ (supuesto que tampoco se ha
llegado a dar en la practica).

En cualquiera de estos casos estd en manos del propio Tribunal
de Cuentas poner en marcha estos mecanismos de reaccién, o no
hacerlo. Lo que ahora interesa destacar es que, también en este caso,
existen ya en el ordenamiento vigente procedimientos legales para
reaccionar ante este tipo de desbordamientos del alcance del deber
de colaboracién con el Tribunal de Cuentas, y, por tanto, tampoco
ha sido éste objeto de la Mocién de 24 de febrero de 2011.

4.2.3. Un tercer —y ultimo— tipo de quiebra del deber de colabora-
cién es el derivado de las limitaciones que el propio ordenamiento
juridico establece al alcance del deber de colaboracién con el Tribu-
nal de Cuentas, tanto en normas generales como en normas sectoria-
les especificas, respecto a su funcién fiscalizadora.

Contra estas limitaciones de origen legal, el Tribunal de Cuentas
carece de cualquier mecanismo de reaccién juridica posible.

Por ello, la solucién a estas limitaciones s6lo puede llegar por via
de la modificacién de las normas que expresamente las establecen. Y
es la formulacién de propuestas sobre esta cuestion lo que constituye
el objeto de la Mocién de 24 de febrero de 2011.

4.3. Cuando estas elusiones del deber de colaboracién han afecta-
do al ejercicio de la funcién fiscalizadora, el Tribunal de Cuentas ha
hecho habitualmente mencién a las circunstancias concurrentes en
los correspondientes Informes de Fiscalizacion en un epigrafe dedi-
cado a la exposicion de las «Limitaciones al alcance de la fiscalizacion».

Este epigrafe tiene una vocacién simplemente expositiva, y no re-
solutiva, de las situaciones que se describen, revelando, por tanto,
una posiciéon pasiva ante la quiebra de la colaboracién.

" El articulo 8 de la LOTCU dispone: «I. Los conflictos que se susciten sobre las com-
petencias o atribuciones del Tribunal de Cuentas serdn resueltos por el Tribunal Constitucio-
nal. 2. Los requerimientos de inhibicion hechos al Tribunal de Cuentas no producirdn la sus-
pension del respectivo procedimiento.» A su vez, el articulo 3.p) de la LFTCU atribuye al
Pleno del Tribunal de Cuentas la competencia para «proponer a las Cortes Generales el
planteamiento de conflictos que afecten a las competencias o atribuciones del Tribunal».
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La Mocién de 24 de febrero de 2011 adopta, frente a esta situa-
ci6n, una actitud proactiva, proponiendo posibles soluciones concre-
tas a este tipo de limitaciones.

4.4. Como ya hemos indicado, la Mocién no tiene como objeto el
tratamiento de los incumplimientos facticos del deber de colabora-
cién, ya sean éstos injustificados o justificados, mediante la invoca-
ci6n de un posible conflicto de competencias, puesto que para su tra-
tamiento el ordenamiento vigente ya ofrece soluciones juridicas a las
que el Tribunal puede recurrir.

Lo que aborda la Mocién son los casos de limitaciones o insufi-
ciencias legales que impiden la entrega de datos al Tribunal de Cuen-
tas y cuya tnica solucién posible es la modificacion de dichas normas.

A continuacién se sintetizan cudles son esos casos expuestos en la
Mocién y cudles las soluciones que se proponen a las Cortes Generales.

5. CONTENIDO Y PROPUESTAS DE LA MOCION

5.1. Caso de los datos de la Administracion Tributaria
y de la Administracién de la Seguridad Social

5.1.1. La Ley General Tributaria (Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre) en su articulo 95.1, letra g), por un lado, y la Ley General de la
Seguridad Social (Texto Refundido aprobado por Real Decreto Le-
gislativo 1/1994, de 20 de junio), en su articulo 66.1, letra g), por
otro, permiten la cesiéon de datos tributarios y de seguridad social,
respectivamente, al Tribunal de Cuentas por parte de la Administra-
ci6n Tributaria y de la Administraciéon de la Seguridad Social. Pero
estos preceptos, cuya redaccion es del mismo tenor, restringen o li-
mitan esta habilitacién legal exclusivamente a los concretos supuestos
en que el Tribunal de Cuentas fiscalice a la Agencia Estatal de Admi-
nistraciéon Tributaria (AEAT), en un caso, o a la Administraciéon de la
Seguridad Social, en el otro, y no contemplan en cambio esa misma
colaboracién cuando el Tribunal de Cuentas fiscaliza la gestion eco-
némico-financiera de cualquiera otra entidad del sector publico o de
los perceptores de subvenciones y ayudas publicas.

5.1.2. Esta regulacion, de corte limitativo, contrasta con el amplio
alcance que la legislacion general reguladora de la proteccién de da-
tos, es decir, la Ley Orgénica 15/1999, de 13 diciembre, de Protec-
cién de Datos de Caracter Personal (LORTAD), confiere a la cesiéon
de datos al Tribunal de Cuentas, como ya se ha indicado anterior-
mente.
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5.1.3. En este contexto normativo, la Mocién de 24 de febrero
de 2011 pone de manifiesto cémo mientras la AEAT ha hecho una
interpretacion estricta del articulo 95.1.g) de la Ley General Tri-
butaria, sin tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 11.2.d) de la
LORTAD, y ha invocado el precitado articulo 95.1.g) de la Ley Ge-
neral Tributaria como causa por la que no ha facilitado al Tribunal
de Cuentas informacioén tributaria de los sujetos fiscalizados (la Mo-
cién detalla los casos concretos en que asi ha sido), en cambio, la
Administraciéon de la Seguridad Social ha sido mucho mas flexible
a la hora de interpretar y aplicar, de forma combinada, los articu-
los 66.1.g) del TRLGSS y 11.2.d) de la LORTAD, permitiendo una
colaboracién mucho mas fluida y eficaz con el Tribunal de Cuentas, y
mas ajustada, en definitiva, al interés general.

5.1.4. Mas alla de los antecedentes concretos que desgrana la Mo-
cién, lo cierto es que no tiene mucho sentido que la colaboracién de
la AEAT y la Seguridad Social no alcance expresamente en su legisla-
ci6n especial al ejercicio de las funciones fiscalizadoras por parte del
Tribunal de Cuentas, en su conjunto, y lo haga nicamente en rela-
cién con una muy reducida parcela de su ambito fiscalizador.

Como indica la Mocién, no deja de ser paradéjico que los mencio-
nados articulos 95.1 de la Ley General Tributaria y 66.1 de la Ley
General de la Seguridad Social contemplen la cesion de los datos tri-
butarios y de seguridad social a distintos érganos —parlamentarios,
judiciales e incluso administrativos— para el legitimo ejercicio de las
competencias de estos érganos, ajenas al control de las propias Admi-
nistraciones Tributaria y de la Seguridad Social y, en cambio, esa
misma colaboracién, con su misma extensién, no esté contemplada
por la Ley en relaciéon con el Tribunal de Cuentas, que, sin embargo,
es el «upremo drgano fiscalizador» de la gestion econémica del sector
publico (art. 136 de la Constituciéon espaiola) para el ejercicio de su
funcién fiscalizadora.

5.1.5. Baste, a este respecto, tener en consideraciéon que para po-
der acceder a la concesion de subvenciones o a la adjudicaciéon de
contratos publicos (dos sectores capitales de la gestion del gasto pu-
blico, cuna de casos de corrupciéon) constituye un requisito legal pre-
vio y necesario estar al corriente en el cumplimiento de las obligacio-
nes tributarias y de seguridad social.

Y es obvio que para que el Tribunal de Cuentas pueda compro-
bar la regularidad de las concesiones de las subvenciones o las adju-
dicaciones de los contratos, cuando no exista documentacién acredi-
tativa en el expediente, resulta necesario recabar esta informacién de
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la Administracién Tributaria y de la Administraciéon de la Seguridad
Social, a pesar de que el Tribunal no esté fiscalizando a éstas.

Pero, ademads, resulta patente la trascendencia que puede tener
por un lado la informacién tributaria para establecer vinculos eco-
némicos y poder determinar posibles conflictos de intereses entre los
titulares de los 6rganos publicos de gestion y las empresas contratis-
tas, los perceptores de subvenciones u otros participes directos o in-
directos de la gestién de los ingresos y gastos publicos, y por otro lado,
la informacién de seguridad social para verificar el cuamplimiento de
las condiciones de adjudicaciéon de determinadas ayudas publicas
(vgr. verificar la condicién de alta en la Seguridad Social para acce-
der a los beneficios de la formacién continua) o determinados requi-
sitos de adjudicaciéon de contratos.

5.1.6. Por todo lo antedicho, el Tribunal de Cuentas ha propues-
to a las Cortes, en la Mociéon aprobada el 24 de febrero de 2011, la
modificacién normativa de los mencionados articulos 95.1.g) de la
Ley General Tributaria y 66.1.g) de la Ley General de la Seguridad
Social, con el fin de hacer extensivo el acceso del Tribunal de Cuen-
tas a los datos tributarios y de seguridad social al ejercicio de la fun-
cion fiscalizadora del Tribunal en su totalidad, y no se limite exclusi-
vamente al supuesto en que la Agencia Tributaria o la Administracién
de la Seguridad Social sean las entidades fiscalizadas, que es lo que
sucede en la actualidad.

5.2. Caso de los datos sobre el endeudamiento de las
Administraciones Publicas y partidos politicos

5.2.1. También expone la Mocion de 24 de febrero de 2011 el caso
de los datos sobre endeudamiento de las Administraciones Puablicas y
de los partidos politicos, cuya legislacién reguladora, tras definir como
publicos este tipo de datos, no incluye, sin embargo, al Tribunal de
Cuentas entre los sujetos destinatarios directos de dicha publicidad.

5.2.2. Esta insuficiencia normativa es notoria toda vez que los da-
tos sobre el endeudamiento de todas las Administraciones Publicas
territoriales y sus entidades dependientes deben poder ser conoci-
dos de primera mano por el Tribunal de Cuentas, especialmente en
la actual coyuntura de crisis econémica en la que la contencién y
correccion del déficit publico, la estabilidad presupuestaria y la con-
solidacion fiscal constituyen objetivos prioritarios de politica econd-
mica, tanto estatal (asumidos tanto por las Cortes Generales como
por el Gobierno de la nacién) como supraestatal (Unién Europea),
como recuerda la propia Mocion.
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La Mocién expone claramente como el Tribunal de Cuentas, en su
condicién de 6rgano de relevancia constitucional, encargado de la fis-
calizacién de la gestiéon econémico-financiera del sector publico, debe
tomar un singular protagonismo en el control del déficit pablico y de
la estabilidad presupuestaria, como parte de su habitual funcién
de seguimiento y control de la ejecuciéon presupuestaria, en el marco
del Texto Refundido de la Ley General de Estabilidad Presupues-
taria, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2007, de 28 diciembre.

5.2.3. En este contexto, la Mocién sobre el deber de colaboracion
distingue los siguientes supuestos:

a) El caso de los datos de endeudamiento de las Administraciones
Publicas obrantes en la Central de Informacion
de Riesgos del Banco de Espana

La Central de Informaciéon de Riesgos del Banco de Espana, re-
gulada en los articulos 59 a 69 de la Ley 44/2002, de 22 noviembre,
de Reforma del Sistema Financiero, recaba de las entidades de crédi-
to los datos necesarios para identificar a las personas con quienes se
mantengan, directa o indirectamente, riesgos de crédito, asi como las
caracteristicas de dichas personas y riesgos. Entre las mismas se en-
cuentran las Administraciones Publicas y los entes de ellas depen-
dientes.

El articulo 61 de la referida Ley 44/2002 regula el acceso a la in-
formacién sobre los datos declarados y, en particular, dispone que
«los datos declarados sobre los riesgos cuyos titulares sean Administraciones
Publicas espaniolas serdn publicos y a tal efecto se comunicardan por el Banco
de Espana, con la misma periodicidad con que se recaban, al Ministerio de
Hacienda y, en su caso, a la Comunidad Auténoma de la que dependan para
su conocimiento y publicacion en la forma que establezcan».

Lo que propone el Tribunal de Cuentas en su Mocién es que,
mediante una modificacién de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre,
de Reforma del Sistema Financiero, o del Texto Refundido de la
Ley General de Estabilidad Presupuestaria, el Tribunal de Cuentas
sea incorporado de forma expresa como destinatario directo de la
informacién de la Central de Informaciéon de Riesgos del Banco de
Espana, para el ejercicio de su funcién fiscalizadora, cuando dicha
informacién se refiera al endeudamiento de las Administraciones
Publicas y de las entidades del sector publico, que son las que consti-
tuyen el ambito subjetivo de su actuacién, lo que excluye, evidente-
mente, la posibilidad de acceso directo a los datos de endeudamien-
to de otras entidades del sector privado o de particulares, que
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quedan fuera del ambito del ejercicio constitucional de su funcién
fiscalizadora.

b) El caso de los datos sobre crédito y endeudamiento
de las entidades locales obrantes en la Central
de Informacion de Riesgos de las Entidades Locales
dependiente del Ministerio de Economia y Hacienda

La Mocién pone de manifiesto una situaciéon semejante a la ante-
riormente descrita, en este caso referida a los datos sobre crédito y
endeudamiento de las entidades locales, obrantes en la Central de
Informacién de Riesgos de las Entidades Locales dependiente del
Ministerio de Economia y Hacienda, creada de acuerdo con el ar-
ticulo 55 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Hacien-
das Locales, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004.

También en este caso el articulo 55 del Texto Refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales proclama el caracter publico de
estos datos, pero difiere al ulterior desarrollo reglamentario la con-
crecion del alcance de esta publicidad.

Y los Reglamentos que han regulado esta Central de Riesgos (pri-
mero el Real Decreto 1438/2001, de 21 diciembre, y después el Real
Decreto 1463/2007, de 2 de noviembre) han omitido al Tribunal de
Cuentas entre los posibles usuarios directos de esta informacion.

La Mocién propone asi la necesaria correccién de esta omisién
(por via reglamentaria en este caso), que incide en una faceta clave
de la fiscalizacion de la gestion econémico-financiera de las entidades
locales, cual es su endeudamiento, insistiendo la Mociéon especial-
mente en la importancia de esta faceta del control, con el objetivo
prioritario de contencién del déficit publico y de la consolidacién fis-
cal, enfatizando en el papel que puede y debe jugar el Tribunal de
Cuentas a este respecto.

¢) El caso de los datos sobre crédito y endeudamiento
de las Comunidades Auténomas obrantes en el
Ministerio de Economia y Hacienda

La Mocién hace también mencién, a este respecto, a la prevision
contenida en el articulo 10 de la Ley Organica 5/2001, de 13 de di-
ciembre, complementaria a la Ley General de Estabilidad Presupues-
taria, que dispone que «el Ministerio de Economia y Hacienda mantendrd
una Central de Informacion, de cardcter publico, que provea de informacion
sobre las operaciones de crédito, la emision de deuda o cualquier otra apelacion
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de crédito o asuncion de riesgos y las cargas financieras de ellas derivadas con-
certadas por la Administracion de las Comunidades Autonomas y demds sujetos
de ella dependientes», entre cuyos usuarios no esta expresamente inclui-
do el Tribunal.

Si bien en este caso la Central de Informacién en cuestion no ha
sido objeto de desarrollo reglamentario, las propuestas de la Mocién
también se extienden a ella proponiendo, con caracter general, que
se remuevan cualesquiera obstaculos normativos que puedan impe-
dir al Tribunal de Cuentas el acceso a los datos publicos sobre los
riesgos crediticios de las distintas Administraciones Publicas territo-
riales y sus entidades dependientes.

d) El caso de los datos de endeudamiento de los partidos
politicos obrantes en la Central de Informacion
de Riesgos del Banco de Espana

La Central de Informacién de Riesgos del Banco de Espafia cuen-
ta igualmente con los datos de crédito y endeudamiento de los parti-
dos politicos en calidad de personas privadas distintas de las Admi-
nistraciones Publicas y sus entidades dependientes.

En este caso, la colaboracién con el Tribunal de Cuentas tampoco
se encuentra incluida entre los supuestos en los que le es posible al
Banco de Espana la cesiéon de los datos referidos, a tal fin contempla-
dos en el apartado 4 del articulo 6 del Real Decreto Legislativo 1298/
1986, de 28 de junio, por el que se adaptan las normas legales en
materia de establecimientos de crédito al ordenamiento juridico de
la Unién Europea, en relacion con lo establecido en el articulo 63 de
la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de medidas de reforma del sis-
tema financiero.

Sin embargo, dichos datos resultan necesarios para el adecuado
ejercicio por parte del Tribunal de Cuentas de las competencias fis-
calizadoras que expresamente le atribuyen la Ley Orgénica 8/2007,
de 4 julio, de Financiacién de Partidos Politicos, y la Ley Organica
5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electoral General, en relacién
con el control de la financiacién, tanto del funcionamiento ordinario
como de los gastos electorales, de los partidos politicos, federaciones,
coaliciones o agrupaciones de electores.

Por esta razén, el Tribunal propone la subsanacién legislativa de
esta insuficiencia normativa que le habilite a un conocimiento directo
del endeudamiento de los partidos, sujetos, en cuanto a su financia-
ci6én, al control del Tribunal de Cuentas por normas con rango de
Ley Orgénica.
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5.3. Ampliacion del alcance del deber de colaboracion
a los privados que tengan relaciones de naturaleza
econémica con los sujetos fiscalizados y los datos
que posean tengan trascendencia para el ejercicio
de la funcion fiscalizadora

5.3.1. La Mocién de 24 de febrero de 2011 expone y razona la posi-
bilidad de que el Tribunal de Cuentas pueda recabar de forma directa
la colaboracién de personas, fisicas o juridicas, del sector privado distin-
tas de los perceptores de subvenciones cuando éstas tengan en su po-
der caudales publicos pertenecientes a las entidades fiscalizadas o dis-
pongan de informacién con trascendencia presupuestaria o relevante
para el control de la ejecucién de los ingresos o de los gastos publicos.

Se trata, en definitiva, de que empresas contratistas, entidades fi-
nancieras, personas de derecho privado suscriptoras de convenios
con Administraciones Publicas o entidades del sector publico o cua-
lesquiera otras que posean datos relativos a la actividad econémico-
financiera de las entidades del sector publico o de los perceptores de
subvenciones y ayudas publicas fiscalizados puedan colaborar con el
Tribunal de Cuentas.

No se trata, por tanto, de ampliar ni de extender las competencias
fiscalizadoras del Tribunal de Cuentas a estas personas, fisicas o juri-
dicas, de naturaleza privada, y asi lo dice expresamente la Mocién
sobre el deber de colaboracién, anticipindose a cualquier posible
duda que pudiera surgir al respecto, pues no es éste el objeto consti-
tucionalmente definido de su funcién fiscalizadora. No se trata, en
definitiva, como erréneamente ha aparecido en algiin medio, de que
el Tribunal de Cuentas pretenda «fiscalizar a bancos o empresas»".

La pretensién de las propuestas contenidas en la Mocién van en-
caminadas en cambio a permitir que quienes hayan mantenido rela-
ciones econémicas, profesionales o financieras con las Administracio-
nes Puablicas, con las entidades pertenecientes al sector publico o con
los perceptores de subvenciones, a solicitud del Tribunal, puedan
hacerle entrega de documentos, datos, informes o antecedentes, de-
ducidos directamente de estas relaciones, relativos a los sujetos fiscaliza-
dos por el Tribunal, cuando dichos datos tengan trascendencia para

5 El periédico Expansion, en su edicion del dia 14 de marzo de 2011, encabezaba
con este titular, «El Tribunal de Cuentas quiere fiscalizar a bancos y empresas», la
noticia de la aprobacién de la Mocién sobre el deber de colaboraciéon por el Pleno
del Tribunal de Cuentas, si bien, en el cuerpo de la noticia, dicho periédico explica-
ba correctamente el auténtico alcance de las propuestas contenidas en la Mocién,
distinto del expresado en el titular.
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el ejercicio de su funcién fiscalizadora y siempre con las debidas ga-
rantias.

En este contexto no es dificil advertir la enorme potencialidad que
para el Tribunal de Cuentas podria tener el acceso a este tipo de in-
formacion.

5.3.2. En cualquier caso, la Mocién recuerda que esta ampliacién
del dmbito del deber de colaboracién con respecto a todos los priva-
dos —y no sélo a los sujetos a la fiscalizacién del Tribunal de Cuentas—,
no es nueva ni mucho menos, ni constituye ningun salto al vacio que
requiera innovaciones normativas mas o menos imaginativas, pues
ya existen precedentes perfectamente operativos y de eficacia y segu-
ridad contrastadas en nuestro ordenamiento juridico.

El primero de estos precedentes se refiere precisamente al propio
Tribunal de Cuentas en relacién con la fiscalizacién de los partidos
politicos.

Asi, la Ley Organica 8/2007, de 4 de julio, de Financiacién de los
Partidos Politicos, introdujo como novedad, en el apartado 3 de su
articulo 19, la extensién del deber de colaboracién con el Tribunal
de Cuentas a todas «as entidades que hubieran mantenido relaciones de
naturaleza economica con los partidos politicos», que «estaran obligadas, si
son requeridas por el Tribunal de Cuentas, a proporcionar a éste la informa-
cion y justificacion detallada sobre sus operaciones con ellos, de acuerdo con
las normas de auditoria externa generalmente aceptadas, y a los solos efectos
de verificar el cumplimiento de los limites, requisitos y obligaciones establecidos
por la presente Ley».

La Mocion sobre el deber de colaboracion también recuerda, limi-
tandose a citarlos y sin entrar en ningun andlisis comparativo, los
precedentes establecidos en la Ley 47/2003, de 26 noviembre, Gene-
ral Presupuestaria, en relacién con las facultades de la Intervencién
General de la Administraciéon del Estado, o en la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria, en relaciéon con la Inspeccién
de Hacienda del Estado.

Aunque la Mocién sobre el deber de colaboracién no entra en
ello, conviene, no obstante, detenerse en observar como, en efecto, el
deber de colaboracién con la Inspecciéon de Hacienda del Estado se
extiende, en lo subjetivo, a todas «las personas fisicas o juridicas, publicas
o privadas», que posean datos con trascendencia tributaria (art. 93
de la Ley General Tributaria). En particular, este deber de colabora-
ci6n con la Inspecciéon de Hacienda del Estado se predica expresa-
mente de las entidades bancarias en relacién con los deudores tribu-
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tarios en periodo ejecutivo, asi como en relacién con la gestiéon o
intervencion en el cobro de honorarios profesionales o en el de co-
misiones por actividades de captacion, colocacién, cesiéon o media-
ci6n en el mercado de capitales (art. 93, apartado 1, letras b) y c), de
la Ley General Tributaria). El apartado 3 del articulo 93 de la Ley
General Tributaria establece a este respecto que «el incumplimiento de
las obligaciones establecidas en este articulo no podra ampararse en el secreto
bancario».

Por su parte, el deber de colaboracién con la Intervencién Gene-
ral de la Administracién del Estado se extiende también a «toda perso-
na natural o juridica, publica o privada» (art. 145.3 de la Ley General
Presupuestaria), y en relacién con el control financiero de las subven-
ciones se predica, por una parte, respecto de «los beneficiarios, las enti-
dades colaboradoras y los terceros relacionados con el objeto de la subvencion o
su justificacion» (art. 46, apartado 1, de la Ley General de Subvencio-
nes) —que pueden llegar a ser sancionados si no colaboran [arts. 53,
letra d), y 56, letra h), de la Ley General de Subvenciones]-y por
otra, de «las autoridades, cualquiera que sea su naturaleza, asi como los Jefes
o directores de oficinas publicas, organismos autonomos 'y otros entes de dere-
cho publico y quienes, en general, ejerzan funciones publicas o desarrollen su
trabajo en dichas entidades» (art. 47, apartado 2, de la Ley General de
Subvenciones), llegando incluso a contemplar expresamente que «los
Juzgados y Tribunales deberdn facilitar a la Administracion, de oficio o a re-
querimiento de ésta, cuantos datos con trascendencia en la aplicacion de sub-
venciones se desprendan de las actuaciones judiciales de las que conozcan,
respeltando, en su caso, el secreto de las diligencias sumariales» (art. 47, apar-
tado 3, de la Ley General de Subvenciones).

En cuanto a su extension objetiva, la Ley General Tributaria sitda
el objeto del deber de colaboraciéon en el ambito tributario en «oda
clase de datos, informes, antecedentes y justificantes con trascendencia tributa-
ria relacionados con el cumplimiento de sus propias obligaciones tributarias o
deducidos de sus relaciones economicas, profesionales o financieras con otras
personas» (art. 93.1 de la Ley General Tributaria).

Igualmente expresiva de la amplitud del objeto del deber de cola-
boracién con la Intervencién General de la Administraciéon del Esta-
do es la redacciéon del apartado 3 del articulo 145 de la Ley General
Presupuestaria, que dispone: «3. Toda persona natural o juridica, puibli-
ca o privada, estard obligada a proporcionar, previo requerimiento del érgano
de control de la Intervencion General de la Administracion del Estado ac-
tuante, toda clase de datos, informes o antecedentes, deducidos directamente de
sus relaciones economicas, profesionales o financieras con otras personas con
trascendencia para las actuaciones de control que desarrolle.»
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En el ambito del control sobre los perceptores de subvenciones, el
objeto de la colaboracién con los 6rganos de Intervenciéon se extien-
de, por su parte, a «cuanta documentacion sea requerida en el ejercicio de
las funciones de control», pudiendo llegar inclusive al «libre acceso a infor-
macion de las cuentas bancarias en las entidades financieras donde se pueda
haber efectuado el cobro de las subvenciones o con cargo a las cuales se pue-
dan haber realizado las disposiciones de los fondos» [art. 46.1.d) de la Ley
General de Subvenciones].

La Mocién sobre el deber de colaboraciéon no lo dice, pero es
obvio que si la legislacién reguladora de los referidos 6érganos de
inspeccién y control financiero, que son 6rganos de naturaleza ad-
ministrativa, les ha dotado en 2003 (afio en que fueron promulga-
das la Ley General Tributaria y la Ley General Presupuestaria)
con el alcance recién descrito del deber de colaboraciéon para con
ellos en el ejercicio de sus respectivas funciones, la legislacion re-
guladora del Tribunal de Cuentas, que data de 1982 y 1988, debe
ser actualizada en linea con esta mas moderna tendencia, especial-
mente teniendo presente que el Tribunal de Cuentas actda como
organo de relevancia constitucional en calidad de «supremo érgano
fiscalizador» de las cuentas y de la gestion econémica del Estado, asi
como del sector publico, de acuerdo con el articulo 136 de la Cons-
titucién, a lo que hay que afiadir que los Informes de Fiscalizacién
del Tribunal de Cuentas tienen como destinatarias a las Cortes Ge-
nerales y, en su caso, a las Asambleas Legislativas de las Comunida-
des Auténomas.

Este analisis pone de manifiesto las asimetrias, tanto internas (en
el caso de la fiscalizaciéon de los partidos politicos) como externas (en el
caso de los 6rganos administrativos de control fiscal y financiero), del
tratamiento que nuestro ordenamiento juridico confiere a la regula-
ci6n del deber de colaboracién en unos y otros casos, asimetrias que
por si solas no justifican el contenido de la Mocién (contenido que se
justifica por si mismo), pero cuya exposiciéon contribuye a entender
la situacion y el alcance real del problema al que trata de dar soluciéon
la Mocién.

5.3.3. Por otra parte, consciente de la incidencia que el deber de
colaboracion puede tener en el dmbito de la intimidad personal al
referirse a datos que pueden ser de caracter personal, la Mociéon de
24 de febrero de 2011 dedica un apartado en su integridad (su apar-
tado 4) a exponer los fundamentos que avalan la actualizacién y el
reforzamiento normativo del deber de colaboracién con el Tribunal
de Cuentas, desglosando la doctrina del Tribunal Constitucional que
avala las propuestas que formula.
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5.4. Actualizacion de procedimientos y cuantias
de las multas coercitivas

Por ultimo, la Mocion de 24 de febrero de 2011 sobre el deber de
colaboracién aborda la actualizacién de algunos aspectos sobre la tra-
mitaciéon formal de los requerimientos de colaboracién, que afecta-
rian a la redaccién del articulo 30 de la LFTCU.

En primer lugar, propone la Mocién la articulacién de un proce-
dimiento completo para recabar el deber de colaboracién que con-
temple expresamente un procedimiento ordinario en el que corres-
ponderia a los Consejeros de Cuentas de la Secciéon de Fiscalizacién
del Tribunal efectuar los que la Mocién denomina «requerimientos or-
dinarios de colaboracion», entendiendo por tales los efectuados por di-
chos consejeros en el ambito de sus competencias (procedimiento
que facticamente ya existe), y reservando lo que la Mocién califica
como «procedimiento extraordinario» para los casos en que sea necesario
efectuar «requerimientos extraordinarios» por el presidente del Tribunal
de Cuentas, derivados del incumplimiento de un requerimiento
ordinario previo efectuado por un consejero de Cuentas, previa
toma de conocimiento y razén por parte del Pleno de las circunstan-
cias que, en cada caso, den lugar a esta situacién. En estos casos, el
presidente podria advertir de forma expresa en su requerimiento de
las posibles consecuencias derivadas de un eventual incumplimiento
a las que se refiere el articulo 30.5 de la LFTCU.

Precisamente, entre dichas consecuencias figura la imposicién
de multas coercitivas, en relacién con las cuales la Mocién propone
una actualizacién de las cuantias para hacerlas efectivas, puesto
que su importe actual, que data de 1988, cuando fue promulgada
la LFTCU, esta fijado en multas de 10.000 a 150.000 pesetas (de
60,10 a 901,52 euros), proponiendo la Mocién su actualizacién a
importes de entre 600 y 9.000 euros.

Aprovecha finalmente la Mocién sobre el deber de colaboracion
sus propuestas para articular adecuadamente la enmienda a un
error conceptual que contiene el articulo 30.5 de la LFTCU en su
actual redaccién, que califica estas multas como «sancidn», cuando en
realidad se trata de multas coercitivas, del tipo de las reguladas en el
articulo 99 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun.

Lo relevante a este respecto es que las peticiones de colaboracién
deben adecuarse a un procedimiento claro, eficaz y garantista que
responda tanto a las exigencias de eficiencia en el ejercicio de la fun-
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ci6n fiscalizadora del Tribunal de Cuentas como de seguridad juridi-
ca para los fiscalizados y para las personas fisicas o juridicas, publicas
o privadas, a los que pueda extenderse el deber de colaboracién co-
mo terceros suministradores de informacién al Tribunal de Cuentas
para el ejercicio de su funcién fiscalizadora, salvaguardando en todo
caso la confidencialidad de los datos cuando éstos sean de caracter
personal, cuando afecten a la esfera de la intimidad de las personas o
cuando gocen de cualquiera de las protecciones juridicas que nues-
tro ordenamiento les confiera.

6. EPiLOGO

Las Administraciones Publicas y sus entidades dependientes, en
su actividad financiera de gestionar los ingresos y gastos publicos, y
los sujetos perceptores de ayudas y subvenciones publicas no son aje-
nos al mundo globalizado en que vivimos, en el que las relaciones
econémicas son cada vez mas complejas, tanto a nivel subjetivo como
objetivo, y adquieren un alcance y una dimensién a veces dificil de
ser discernidos con claridad.

Este mundo globalizado se caracteriza, no obstante, por ser tam-
bién un mundo en el que las fuentes de informacién son cada vez
mayores y con una potencialidad —y también unos peligros— hasta
ahora no conocidos.

En este contexto, la colaboracién para la obtencién de informacién
econdémica con trascendencia para el legitimo ejercicio de las compe-
tencias que tienen atribuidas los 6rganos de control externo de las fi-
nanzas publicas estatal (Tribunal de Cuentas) y autonémicos (OFEX)
se ha convertido en una auténtica pieza clave para el adecuado y efi-
caz ejercicio de sus competencias.

El presente articulo pretende servir como punto de partida para
el debate y la reflexién sobre estas cuestiones, partiendo en este caso
de la experiencia de un érgano de control externo, como es el Tribu-
nal de Cuentas, pero abierto a la extension de estas reflexiones al
campo de otros érganos de control, como es el caso de los Organos
de Fiscalizaciéon Externa (OFEX) de las Comunidades Auténomas.

Este debate adquiere un interés especial en la actual coyuntura de
crisis, en la que la disciplina presupuestaria, mas que nunca, requiere
todos los esfuerzos y refuerzos de control posibles, a los que, sin duda,
tanto el Tribunal de Cuentas como los OFEX deben contribuir con
los medios juridicos de actuacién y garantias que el legislador ponga
a su disposicion.
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(Sentencia 18/10, de 8 de septiembre)
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1. ANTECEDENTES

La resolucién que constituye el objeto de este trabajo forma parte
del conjunto de procesos tramitados por la Jurisdiccién Contable
como consecuencia de la elaboracién por el Tribunal de Cuentas del
Informe de Fiscalizacién del Ayuntamiento de Marbella y de sus so-
ciedades mercantiles participadas, ejercicios 2000 y 2001.

La adecuada inteligencia de la mencionada sentencia requiere co-
nocer los rasgos caracterizadores esenciales de las actividades fiscali-
zadoras de las que, en Gltima instancia, trae causa.

El principal de dichos rasgos consiste en el origen parlamentario
que, tanto en el dmbito regional como en el nacional, ha tenido la
actuaciéon de los 6rganos de control externo respecto de la gestiéon
econémico-financiera realizada en el Ayuntamiento de Marbella a
partir de 1990.

Asi resulta de los antecedentes del Informe de Fiscalizacion de la
Camara de Cuentas de Andalucia sobre el Ayuntamiento de Marbe-
lla, ejercicios 1990 a 1993, segtin los cuales esta comprobaciéon fue
consecuencia de la recomendacién que en tal sentido le dirigi6 el
Parlamento autonémico a finales de 1994.

Es procedente senalar, porque este rasgo se mantendra a lo largo
del tiempo y en sucesivas fiscalizaciones, que, segtin afirma la Cama-
ra, su actuacion, iniciada en 1995, tuvo que afrontar la negativa de
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los responsables municipales a prestar su colaboracién y a facilitar el
acceso a la documentaciéon contable precisa, actitud que lleg6 hasta la
interposicién de un recurso contencioso-administrativo, en el que se
alegé la nulidad de pleno derecho de las actuaciones del 6rgano de
control externo.

La fiscalizacién, que se vio paralizada por los obstaculos citados,
pudo ser reanudada en 1998 y fue culminada con la emisién del
correspondiente Informe'.

Confirmando el origen parlamentario de estas actuaciones, ya
cuatro meses antes de la publicacién del informe andaluz, el 9 de fe-
brero de 1999, la Comisién Mixta para las relaciones con el Tribunal
de Cuentas habia aprobado por unanimidad sendas solicitudes de
dos grupos parlamentarios a fin de que el 6rgano de control externo
nacional fiscalizara la gestion econémica realizada en el Ayuntamien-
to marbelli desde 1990.

Acordada por el Pleno del Tribunal de Cuentas la realizaciéon de
la fiscalizacion del Ayuntamiento de Marbella y de sus sociedades
mercantiles participadas, ejercicios 1990 a 1999, el siguiente dia 28 de
abril, y aunque los trabajos, también entonces, se vieron dificultados
por diferentes motivos, que el Tribunal relaciond, en parte, con la
escasa colaboracién de las autoridades municipales, finalmente el In-
forme fue aprobado el dia 1 de febrero de 2001.

Tras la correspondiente tramitacién parlamentaria, la Resolucion
de la Comisién Mixta de 14 de marzo de 2001* acord6é encomendar
al Tribunal de Cuentas la elaboracién de un nuevo Informe de Fisca-
lizacién que, con el mismo ambito subjetivo que el anterior, se exten-
diera al periodo comprendido entre el 1 de enero de 2000 y la lti-
ma fecha del afo 2001 cuya fiscalizaciéon fuera posible, y para las
cuentas generales del Ayuntamiento y para las cuentas y balances de
las sociedades mercantiles participadas abarcara las que hubieran de-
bido ser rendidas al Tribunal antes de la finalizacién de sus actuacio-
nes fiscalizadoras.

Pese a que la elaboracién de este texto volvié a tropezar con diferen-
tes dificultades y, entre ellas, con la escasa colaboracién de los responsa-
bles municipales en determinados aspectos, el Informe fue aprobado
por el Pleno del Tribunal el dia 22 de diciembre de 2002 y, a resultas
de su tramitacién parlamentaria, el punto cuarto de la Resolucion de la

' Boletin Oficial de la_Junta de Andalucia, nimero 72, de 24 de junio de 1999.
2 Boletin Oficial del Estado, nimero 151, de 25 de junio.
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Comisién Mixta de 21 de junio de 2005° acordé nstar al Tribunal de
Cuentas, a la vista de las gravisimas irregularidades puestas de manifiesto en las
conclusiones del informe de fiscalizacion, a exigir las responsabilidades a que ha-
ya lugar de conformidad con lo previsto en la Ley Orgdanica 2/1982, de 12 de
mayo, y Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas.

No obstante ello, cabe sefialar que la Jurisdicciéon Contable habia
iniciado su actuacién antes de la publicacion de la citada Resolucion,
toda vez que la existencia de indicios de responsabilidad contable re-
sultantes de esta fiscalizaciéon ya habia sido puesta de relieve por el
Ministerio Fiscal al evacuar el tramite previsto por el articulo 44.3 de
la Ley 7/1988 respecto del Proyecto de Informe de Fiscalizacion

Asi, las diligencias preliminares correspondientes a las irregulari-
dades detectadas fueron incoadas el dia 16 de septiembre de 2005 vy,
tras la tramitacién de las sucesivas fases procesales, han dado lugar a
la resoluciéon que constituye el objeto de estas lineas.

2. INTRODUCCION

La Sentencia namero 18/2010, de 8 de septiembre, de la Sala de
Justicia del Tribunal de Cuentas (en lo sucesivo la Sala) ha resuelto los
recursos de apelacién interpuestos contra la resolucién de igual clase
dictada el dia 15 de julio de 2009, rectificada por Auto del siguiente
dia 20, por el Departamento de Enjuiciamiento Primero del propio
Tribunal en el Procedimiento de reintegro por alcance A-14/2007.

El objeto del pleito lo constituye la responsabilidad contable impu-
tada a los integrantes del Consejo de Administracion de la sociedad
Control de Servicios Locales, Sociedad Limitada, perteneciente al
Ayuntamiento de Marbella, como consecuencia de la realizaciéon de
determinados pagos.

La Sentencia de instancia desestim6 la mayor parte de las preten-
siones de fondo formuladas por las partes actoras vy, tras cifrar en
6.679,83 euros el alcance sufrido por el Ayuntamiento de Marbella,
condeno a los declarados responsables contables directos al pago de
dicha cantidad.

Recurrida dicha resolucién por todas las partes personadas, la Sala:

1. Ha confirmado la Sentencia de instancia en cuanto a la desesti-
macién de las cuestiones procesales planteadas por los demandados

* Boletin Oficial del Estado, nimero 243, de 11 de octubre.
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—falta de legitimacién pasiva, prescripcion, indefensiéon y vulneracion
del principio de carga de la prueba (Fundamentos de derecho cuarto
a sexto).

2. Ha confirmado la declaracién de alcance realizada por la cita-
da resolucién por importe de 6.679,83 euros (Fundamento de dere-
cho decimoséptimo).

3. Ha confirmado absolucién de los demandados por la realiza-
ci6n de un pago de 480.809,68 euros a un auditor (Fundamento de
derecho decimoquinto).

4. Ha revocado la Sentencia de instancia respecto del resto de los
pronunciamientos de fondo y, estimando el grueso de las pretensio-
nes de las partes actoras, ha declarado la existencia de alcance por un
importe total de 1.846.642,25 euros, y ha impuesto la correspon-
diente responsabilidad contable a los demandados (Fundamentos de
derecho séptimo a decimocuarto y decimosexto).

Dentro del interés que presenta el tratamiento que los 6rganos de
la jurisdiccién contable han dado a las cuestiones que les han sido
sometidas, destacan los aspectos relativos a la valoracion de la prueba
y al fondo del asunto, en relacién con los cuales la Sala ha revocado
los pronunciamientos de la Sentencia de instancia y a ellos se circuns-
cribe el presente trabajo.

3. LAS CONSIDERACIONES GENERALES

La Sala inicia la valoracién del fondo del asunto en el Fundamen-
to de derecho séptimo de su sentencia, que contiene una serie de
consideraciones generales previas, aplicables a los razonamientos que
el 6rgano jurisdiccional desarrolla, para cada pago especifico, en los
siguientes Fundamentos de derecho octavo a decimocuarto y deci-
mosexto.

No obstante, es preciso hacer notar que la Sala omite mencionar
en esta parte de su resoluciéon un aspecto capital que, después, sera
piedra angular en su discurrir y que consiste en la vigencia de su
doctrina, expresada en la Sentencias 11/2002, de 19 de diciembre, y
4/2007, 23 de abril, y en las resoluciones que ésta cita, en atencién a
la cual la justificacién exigible al gestor de fondos publicos no es me-
ramente formal, sino que tiene naturaleza material, pues, segtin afir-
ma la dltima de estas resoluciones (...) es imprescindible que quede acre-
ditado que el destino dado a los fondos puiblicos sea el legalmente adecuado v,
tmicamente en tal caso, puede entenderse debidamente cumplida la obligacion
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personalisima de rendir cuentas que incumbe a todo el que tiene a su cargo la
gestion de caudales o fondos piiblicos.

Sin perjuicio de ello, en este Fundamento de derecho cabe desta-
car que:

1. La Sala recuerda que, como 6rgano de apelacion, ostenta com-
petencia plena para, dentro de los limites establecidos por las partes
y con respeto al principio de congruencia, fijar los hechos que consi-
dera probados, aplicar las normas juridicas pertinentes y establecer
las consecuencias juridicas correspondientes.

2. Discrepa del tratamiento juridico dado por la Sentencia de ins-
tancia a los pagos cuestionados.

Aunque el argumento estd expuesto en términos generales, del
propio texto se desprende que el origen del razonamiento desplega-
do en esta parte de la resolucién en realidad obedece a una intencién
particular. Se trata, en efecto, y la Sentencia volvera sobre ello en el
Fundamento de derecho decimotercero, de dar explicacién al cam-
bio del criterio jurisprudencial aplicado en dos Sentencias previas*
de la Sala respecto de la trascendencia del pago de unas minutas por
la respuesta de los cuestionarios que el Tribunal de Cuentas remitié
al Ayuntamiento de Marbella al inicio de las labores de fiscalizacién
para la consignacién de los datos societarios basicos de las sociedades
municipales. En efecto, en sendos supuestos previos, en los que se
enjuiciaron los pagos hechos por la confeccién de dos de tales cues-
tionarios, las Sentencias dictadas en apelacién afirmaron la inexisten-
cia de responsabilidades contables, mientras que en el presente caso,
como se vera, se muda el criterio, hasta llegar a la existencia de res-
ponsabilidad.

No obstante dicho origen concreto, el desacuerdo de la Sala con la
resolucién recurrida reviste un alcance no limitado, ya que resulta
del diferente enfoque desde el que las dos Sentencias han abordado
los hechos enjuiciados.

Asi, la Sala reconoce que el 6rgano de instancia ha aplicado el cri-
terio mantenido previamente por ella misma al declarar que deter-
minados pagos no causaron dano para los fondos publicos, enten-
diendo que retribuian prestaciones efectivamente recibidas, cuya
realidad resultaba de minutas de honorarios profesionales extendi-
das por actividades aplicables a la profesion de la persona que ejecu-
t6 el encargo.

* SS TCu 29/2009, de 15 de diciembre, y 3/2010, de 2 de marzo.
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Pero la Sala afirma que el traslado de tal solucién al caso presente
resultaba inadecuada porque esas Sentencias se pronunciaron sobre
minutas que califica como aisladas, concretas y de baja cuantia, que
no permitian alcanzar una visién global de los pagos que se realiza-
ron y de las circunstancias que confluyeron en ellos, mientras que en
el presente caso la consideracién integral de los pagos realizados, de
los servicios prestados y de las personas que recibieron aquéllos, jun-
to con la existencia de un procedimiento penal por los mismos he-
chos, en el que la instrucciéon realizada ha hallado indicios de la vo-
luntad de despatrimonializar el Ayuntamiento de Marbella y sus
sociedades mercantiles en beneficio de determinadas personas, lle-
van a otras consecuencias.

3. Anuncia que, como resultado de dicha valoracién del conjunto,
tanto de los pagos realizados como de la prueba practicada, reconsi-
derara el criterio del 6rgano de instancia en dos aspectos esenciales:

A) No declarara probada la realidad de contrataciones verbales o
carentes de procedimiento, ni la de prestaciones carentes de resulta-
do material, en virtud de meras declaraciones testificales.

B) No considerara adecuada la cuantia pagada, aunque el encar-
go y la prestacién fueran propios de la actividad de quien cobré y
aunque no se hubiesen aportado criterios objetivos que cuestionasen
tal cuantia.

4. Recuerda el especial valor probatorio atribuido por la doctrina
jurisprudencial contable a los Informes de Fiscalizacion y declara
que, en el presente caso, los resultados del ejercicio de la funcién fis-
calizadora deben prevalecer porque no se aporté a la causa prueba
relevante distinta de los testimonios de los demandados o de quienes
recibieron los pagos denunciados como indebidos. Con ello, y sin
perjuicio de la plasmacién del anuncio comentado en el apartado
anterior en ulteriores Fundamentos de derecho, la Sentencia de ape-
lacién revoca directamente la valoraciéon de la prueba realizada por
la resolucién atacada.

5. Por ultimo, senala la Sala dos extremos trascendentes. En pri-
mer lugar afirma que, por aplicacién del articulo 217, parrafo 32, de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, correspondia a los demandados acre-
ditar que los pagos realizados obedecian a una contraprestacion real
y que, en consecuencia, los efectos perjudiciales de la falta de tal
prueba debian recaer sobre ellos, especialmente ante la facilidad que
revestia la aportacion a la causa de los correspondientes elementos
probatorios. En segundo término pone de relieve la trascendencia
que reviste la prueba indiciaria en el caso enjuiciado, en el que afir-
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ma la existencia de indicios multiples, univocos y unidireccionales,
que identifica como presentes en todos los hechos y consistentes en
(...) la existencia de irregularidades en la contratacion de los servicios, en su
facturacion, la falta de concrecion de la actividad que se remunera, la falta de
materializacion y de resultados de esa actividad v, siempre, el pago de impor-
tantes cantidades de dinero tinicamente sustentada en la aportacion de minu-
tas genéricas sin ningun otro soporte material ni documental. Esta prueba
indiciaria, en los siguientes Fundamentos de derecho, serd valorada
junto con las declaraciones de parte y de testigos para, finalmente,
fundar el criterio de la Sala.

4. VALORACION DE CADA UNO DE LOS PAGOS CONCRETOS

4.1. Pago de 176.697,56 euros a un asesor, que la resolucion de instancia
estimé justificado, salvo en un importe de 600,23 euros correspondientes a
gastos de desplazamiento, que fueron abonados a pesar de estar expresamente
excluidos del contrato (Fundamento juridico octavo).

Destaca el 6rgano de apelacion que, segin la propia resolucién
recurrida: a) no consta documentacién sobre la adopcién por la so-
ciedad municipal de acuerdos respecto de la celebraciéon del contrato
con el asesor; b) los pagos fueron documentados mediante recibos
carentes de datos sobre los concretos actos remunerados, y ¢) los ser-
vicios prestados o los actos profesionales remunerados fueron acredi-
tados, exclusivamente, mediante declaraciones de personas implica-
das en tales remuneraciones, porque las ordenaron o las recibieron
sin que, pese a haberles sido requerido y a la facilidad que hubiera
tenido su presentacion, de haber existido, hayan aportado resultado
alguno de tal asesoramiento o de su realidad.

La juzgadora de instancia estim6 que, no obstante ello, la existen-
cia del contrato de asesoramiento y de las minutas correspondientes
y las declaraciones de los demandados y del perceptor de los pagos,
unidas a la dificultad que reviste la prueba documental de la activi-
dad de asesorfa, cuando se realizan actuaciones no concretadas por
escrito, justificaban la realidad del asesoramiento, la correccién del
pago y la no existencia de perjuicio para los fondos publicos.

Por el contrario, para la Sala la apreciaciéon conjunta de las men-
cionadas irregularidades en la contratacién y en la facturaciéon, uni-
das al importante monto de la cantidad pagada y a la ausencia total
de materializacion o resultado del asesoramiento, determina la exis-
tencia de una simple justificacién formal —contrato de asesoramiento
y minutas— que no acredita suficientemente el destino dado a los



54 Reuvista Espanola de Control Externo

fondos publicos, por lo que declara que el pago de la cantidad dicha
es constitutiva de alcance.

4.2. Pago de 20.915,22 euros efectuado por Control de Servicios Loca-
les, S. L., a una sociedad por la elaboracion de un dictamen sobre los informes
de auditoria correspondientes a catorce sociedades municipales del Ayunta-
miento (Fundamento de derecho noveno).

El supuesto es muy similar al anterior, pues la Sala atribuye a la
valoracién de la Sentencia de instancia los siguientes aspectos: @) au-
sencia de documentacién sobre la adopcién por el Ayuntamiento o
por la sociedad municipal de acuerdos sobre la celebraciéon del con-
trato; ) inexistencia del contrato, aunque si conste la carta encargo
origen de la contrataciéon de los servicios; ¢) falta de aportacién del
dictamen a la causa, en la que sélo obran diecisiete de sus hojas, sin
perjuicio de que el Informe de Fiscalizacién, del que sin duda lo reco-
ge la propia Sentencia apelada, dé cuenta de su contenido total, desta-
cando que sus conclusiones se limitan a disertar sobre el contenido de
los informes y su naturaleza y utilidad como prueba pericial en juicio.

A pesar de tales irregularidades, la juzgadora de instancia declar6
que, no habiendo aportado el Ayuntamiento ni el dictamen ni ninguna
prueba que permitiera valorar su contenido, lo que le impedia pronun-
ciarse sobre el objeto de los servicios remunerados, y estando acredita-
dos el encargo, la emisién de la factura y el abono de la misma, no habia
prueba de la existencia de dafio para los fondos publicos.

Frente a tal argumento, la Sala afirma una valoracién conjunta de
la prueba distinta, en la que recoge las irregularidades que también
sefial6 la Sentencia apelada, y destaca tres aspectos no considerados
por ella: la factura presentada tiene caracter genérico y no concreta
el acto profesional al que teéricamente obedece; el dictamen era aje-
no a la sociedad, y su contenido, objeto y utilidad no han sido sufi-
cientemente establecidos; y se produjo el abono de importantes can-
tidades de dinero.

La conclusién a la que llega el 6rgano de apelacién es opuesta a la
alcanzada por el de instancia: en tal situacion, el encargo y la factura
solo constituye una justificaciéon formal, no la justificaciéon en sentido
material exigible, y, por tanto, existe alcance.

4.3. Abono de 59.259,79 euros a una asesoria fiscal por la realizacion de
gestiones ante la Agencia Estatal de Administracion Tributaria a fin de lo-
grar la devolucion de las liquidaciones del Impuesto sobre el Valor Anadido a
[favor de diecisiete sociedades municipales (Fundamento juridico décimo).

Las condiciones son muy similares a las expuestas en los dos su-
puestos anteriores: a) existencia de irregularidades en la contrata-
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ci6n, dada la ausencia de acuerdos municipales o sociales relativos a
ella, reconocida por la Sentencia de instancia, aunque en este caso el
contrato celebrado si detall6 la prestacion a desarrollar y el precio a
pagar; b) ausencia de cualquier resultado material de la actividad de
la empresa contratada, plasmado en informes o documentos, o en la
consecucién de las devoluciones pretendidas, y ¢) relevante importe
pagado. Este abono por servicios irregularmente contratados, cuyo
objeto, utilidad y contenido no se acreditan suficientemente, hace
que la Sala concluya que la justificacion presentada es meramente
formal, por lo que existe alcance.

4.4. Pago a una letrada de 5.925,98 euros, sin que conste contrato, aun-
que si hubo uno posterior a este gasto, y mediante la simple presentacion de
una factura que no detalla la prestacion realizada, sino un concepto genérico
(Fundamento de derecho undécimo).

En relacién con tal hecho, la Sala afirma que no estando acredita-
do ni siquiera el encargo, el valor de la mencionada factura no supe-
ra el de la mera justificaciéon formal, insuficiente para excluir la exis-
tencia de alcance.

4.5. Diferentes pagos hechos por la sociedad municipal al mismo letrado,
hasta un total de 680.453,81 euros: 278.869 euros por la defensa de los res-
ponsables de algunas sociedades municipales en diligencias preliminares tra-
mitadas en el Tribunal de Cuentas; 348.599,59 euros satisfechos por asisten-
cia Juridica dwrante la fiscalizacion; 46.013,48 euros abonados por la
actuacion en la disolucion y liquidacion de la sociedad Gestion Local, S. L.,
que el organo de instancia considerd acreditado por las declaraciones de los
demandados, del perceptor de la cantidad y de un testigo, y dos importes de
3.485,87 euros pagados por la respuesta de los cuestionarios remitidos por el
Tribunal de Cuentas para recabar la informacion basica de cada sociedad
municipal (Fundamentos de derecho duodécimo y decimotercero).

En todos los casos la Sentencia de instancia consideré probado
que, aunque se habia realizado un encargo irregular al letrado, la
prestaciéon por éste de sus servicios quedaba acreditada a través de
la presentaciéon de la correspondiente minuta, sin que se hubiera
probado que la cantidad pagada fuera excesiva.

Sin embargo, la Sala destaca, en relacién con el primero de tales
pagos, la naturaleza sumaria e inicial de las diligencias preliminares,
cuyo objeto se limita a decidir el inicio de la instrucciéon o el archivo
de la causa, sin que la ley prevea intervencion en ellas mas que del
Ministerio Fiscal y de la entidad que pudiera resultar perjudicada.
Como consecuencia de dicha naturaleza, en tales diligencias no se
ejercita la defensa de ninguin eventual responsable contable, que no
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tiene participacién en las mismas, y cuyos gastos, por fin, no podrian
ser atribuidos a la entidad perjudicada. A ello se anade que, en el
caso concreto, la actuacién profesional se limité a solicitar en los dos
supuestos el archivo de las actuaciones, todo lo que lleva a la Senten-
cia de apelacién a concluir que no se ha producido la justificaciéon
material de los pagos hechos, por lo que existe alcance.

Idénticas o muy similares caracteristicas sefiala la Sala respecto del
pago de 348.599,59 euros al abogado por su asesoramiento durante
la realizacion de la fiscalizacion del Ayuntamiento y de sus sociedades
mercantiles: irregularidad de la contratacién, que fue verbal, y carac-
ter confuso, vago e inconcreto de los servicios presuntamente presta-
dos, que se limitaron a la participaciéon en la formulacién de alegacio-
nes al proyecto de fiscalizaciéon, sin que exista ningin documento
Jjustificativo de la prestacion.

En este pago se producen, ademas, dos circunstancias que el 6r-
gano de apelacion pone de relieve: este asesoramiento coincidi6 con
otro a los mismos efectos de las tareas de fiscalizaciéon —cuyo pago
fue declarado alcance en el Fundamento juridico octavo—, y con otro
mas de caracter general —contratado con la abogada citada en el
apartado 3.4—, y, muy especialmente, que la funcién fiscalizadora no
constituye un procedimiento administrativo con intervencion de los
interesados o en el que las entidades fiscalizadas se defiendan de la
actuacién del Tribunal de Cuentas; de igual modo, que todas las enti-
dades integrantes del sector publico tienen la obligacién legal de ren-
dir cuentas y de cooperar con el Tribunal de Cuentas. La obvia conse-
cuencia de todo ello es, nuevamente, la existencia de alcance.

Parejo es el razonamiento por el que la Sala declara la existencia
de alcance por el pago de 46.013,48 euros por la participacién del
letrado en la disolucién y liquidacién de una sociedad municipal dis-
tinta de la que hizo los pagos cuestionados: la intervencién del abo-
gado s6lo fue acreditada en la primera instancia mediante declara-
ciones del perceptor, de los demandados y de un testigo, pero tal
prueba, situada en el conjunto de los hechos y pruebas presentes en
este caso, no constituye la justificacién material necesaria para acredi-
tar la correccién de la entrega de importantes cantidades de dinero
por servicios irregularmente contratados en relacién con los cuales
no hay documentacién ni materializacién concreta.

Por ultimo, en relacién con los pagos hechos al mismo abogado
por la confeccién de las respuestas a los cuestionarios remitidos por
el propio Tribunal para dar principio a la fiscalizacién, reitera la Sa-
la las razones que ya expuso en el Fundamento juridico séptimo y
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que han motivado el cambio del criterio aplicado previamente a he-
chos equivalentes y que cabe resumir en la diferente valoracién que
merecen tales hechos una vez considerados desde una perspectiva
conjunta.

4.6. Sendos pagos de 464.960,74 euros a una sociedad auditora y de
60.101,21 ewros a un auditor, en los dos casos en concepto de indemnizacion
por rescision de contrato (Fundamento de derecho decimocuarto).

Reitera la Sala los argumentos ya vistos en cuanto a la casi total
ausencia de los documentos y de la correspondiente prueba docu-
mental, que hubieran debido existir, respecto de la tramitacién de la
contratacion, el contrato celebrado, sus condiciones, las causas de re-
solucién, las bases de calculo de la cantidad a abonar y otros tantos
puntos de parecida trascendencia, especificando, para el primero de
estos dos pagos, que las meras declaraciones de testigos no constitu-
yen suficiente justificacién material del pago hecho.

4.7. Pago de 383.445,72 euros a una sociedad auditora (Fundamento de
derecho decimosexto).

A diferencia de lo ocurrido en otros pagos considerados en la Sen-
tencia, en este supuesto el contrato se formaliz6 y consta en la causa,
aunque su adjudicacién y formalizacién también presentaron irregu-
laridades. Sin embargo, la Sala declara que el pago fue perjudicial
porque la realizaciéon de los servicios contratados s6lo fue acreditada
mediante el testimonio del titular de la sociedad auditora, con omi-
sion de cualquier prueba documental acreditativa de su efectiva con-
feccién, de lo que ya habia dado cuenta el Informe de Fiscalizacién, y
sin que tal situacion se hubiese visto alterada durante la tramitaciéon
del procedimiento jurisdiccional.

5. CONCLUSIONES

Cabe destacar que la Sentencia de la Sala:

1. Enfatiza que el correcto ejercicio de la funcién jurisdiccional
impone abordar este caso asumiendo las especiales caracteristicas
presentes en los hechos enjuiciados. En efecto, la mayor parte de los
procesos resuelven crisis, de mayor o menor dimension, acaecidas en
el seno de relaciones juridicas que, en general, se desarrollan sin pro-
ducir conflictos, y, en consecuencia, cabe y procede estudiarlas y re-
solverlas en su individualidad y sin conexién con el entorno en el que
se produjeron, salvo como marco de referencia. Tal modo de proce-
der resultaria inadecuado cuando se trata de la gestién de los fondos
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publicos realizada en el Ayuntamiento de Marbella y en sus socieda-
des municipales en el concreto periodo al que nos referimos, en rela-
ci6én con la cual la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo 1394/2009, de 25 de enero de 2010 y, también, la instrucciéon que
menciona la Sala en el Fundamento de derecho séptimo ha afirmado
que se puso en marcha una red societaria que iba a servir de instru-
mento de cobertura al (...) compartido propdsito de descapitalizar el Ayun-
tamiento de Marbella., porque la realidad de tal situacién sélo puede
ser aprehendida desde una perspectiva global. Por tanto, no cabe si-
no coincidir con el criterio de la Sala, que se presenta como el mas
adecuado para recoger en su plenitud el objeto de la causa. El estado
de cosas descrito por el Tribunal Supremo no puede ser afrontado
mediante la consideracion aislada de determinados hechos o pagos
concretos, sino desde la aceptaciéon de que los hechos enjuiciados no
coincidian meramente en un determinado entorno de gestion, sino
que eran generados por él. Los demas aspectos relevantes de la Sen-
tencia deben ser observados desde este punto de partida.

2. Profundiza la exigencia de la existencia de una verdadera justi-
ficacién material para el gasto publico, que ya se encontraba presente
en la doctrina jurisprudencial de la Sala, pero que en esta resoluciéon
se presenta robustecida.

3. Reafirma el especial valor probatorio que revisten los Informes
de Fiscalizacion, que no puede ser desvirtuado por meras manifesta-
ciones personales, sean de los presuntos responsables, de quienes se
beneficiaron de los pagos hechos o, incluso, de testigos, especialmen-
te cuando los gastos enjuiciados se presentan como contraprestaciéon
de una actividad que debi6 plasmarse en documentos o actos mate-
riales. En consecuencia, resultando los indicios de responsabilidad
contable de un Informe de Fiscalizacion, la aportaciéon del mismo al
procedimiento supone el cumplimiento por el actor de las obligacio-
nes que le impone la legislacién procesal civil respecto de la prueba y
hace pesar sobre el demandado la obligacion de acreditar, en el sen-
tido material definido por la jurisdiccion contable, la inversion dada
a los caudales publicos cuya gestion le fue encomendada.

4. Formula argumentos de especial relevancia al declarar consti-
tutivos de alcance los pagos hechos al mismo abogado en retribucién
de su intervencién en sendas diligencias preliminares y en los traba-
jos preparatorios de la elaboraciéon del Informe de Fiscalizaciéon. En
efecto, la Sala destaca la naturaleza inicial de aquéllas, en las que no
tiene sentido la intervencién de un abogado, pagado ademas por el
eventual perjudicado, en defensa de una persona a quien no se ha
atribuido ninguna responsabilidad contable. De igual modo, la Sala
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resalta que las actuaciones fiscalizadoras no suponen la necesidad de
defensa de las entidades fiscalizadas, pues su finalidad es comprobar
el sometimiento de su actividad econémico-financiera a los principios
de legalidad, economia y eficiencia. La actuaciéon del abogado es, asi,
superflua e innecesaria y por ello su pago constituye alcance. En defi-
nitiva, el Tribunal entra a valorar el contenido del encargo y profun-
diza el criterio que sostiene que el pago de gastos innecesarios o va-
cuos es constitutivo de alcance vy, con ello, afirma que los gestores
publicos no pueden encomendar tales actos, porque tal comporta-
miento no debe ser considerado desde la esfera de la oportunidad,
sino desde una valoracién de legalidad, de cuya infraccién puede
desprenderse responsabilidad.
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I. INTRODUCCION

Séneca decia que nada se parece tanto a la injusticia como la
justicia tardia. Desde los tiempos mas antiguos el principal escollo
del funcionamiento de la justicia ha sido su lentitud. Muchas han
sido las reformas que se han emprendido con el objetivo lograr
una mayor eficacia y rapidez en la resoluciéon de los litigios, pero
no siempre han sido acometidas con éxito. No es ficil dar con una
férmula que sorprendentemente termine con un problema tan en-
quistado y antiguo.

Al tiempo, cada vez hay una mayor proliferacion de la tendencia
a judicializar todos y cada uno de los conflictos que nos atanen; lo
que ha hecho que se hayan incrementado exponencialmente el nu-
mero de asuntos judiciales ante los 6rganos jurisdiccionales. El arbi-
traje o la conciliaciéon previa no encuentran siempre en nuestro pais
el arraigo, o simplemente el respeto popular, hacia la consideracién
de los mismos como una via idénea para resolver los conflictos juri-
dicos.

La ultima reforma procesal acometida en Espana a este respecto, es
una de las mas ambiciosas de nuestra historia procesal, la Ley de Refor-
ma de la Legislacion Procesal 13/2009, de 3 de noviembre, cuyo vigor
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comenzo el mes de mayo de 2010', actda en dos flancos: pues, por un
lado, acomete una reforma vertical, afectando a determinados articulos
de quince leyes procesales, hablamos de leyes como la Ley de Enjuicia-
miento Civil, la Ley de Procedimiento Laboral o la Ley de Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, y por otro lado, lleva a cabo una reforma
que podriamos denominar horizontal, pues afecta a todas ellas, al mo-
dificar el modo de actuar en todos los procedimientos y Salas. Se pre-
tende introducir el progreso digital en la Administraciéon de Justicia,
teniendo como base la existencia de una nueva organizacién basada en
la implantaciéon de la Oficina Judicial, unida a un funcionamiento de la
Administracién de Justicia que se adapte al mundo de las nuevas comu-
nicaciones electrénicas y al sistema de interconexién en red.

Esta reforma procesal también afecta a la jurisdiccion del Tribu-
nal de Cuentas. Por una parte, porque al modificar las leyes procesa-
les civil y contencioso-administrativa resulta de aplicacién a la trami-
tacion de los juicios de cuentas y de los procedimientos de reintegro
por alcance y, por otro lado, porque la nueva configuracién de la
oficina judicial estd inevitablemente llamada a influir en la propia or-
ganizaciéon de los medios personales y materiales de la Seccién de
Enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas.

Pues bien, ambas vias de reforma, las que hemos denominado
horizontal y la vertical, han de significar en su conjunto el evidente
respeto debido a todas y cada una de las garantias constitucionales y
procesales de las partes intervinientes en todo tipo de procesos de-
sarrollados ante los tribunales de justicia; si bien, destaca con una
especial relevancia la necesaria salvaguardia del derecho a una tute-
la judicial efectiva, reconocido en el articulo 24 CE, en cuyo aparta-
do primero expresamente se establece el derecho de toda persona a
obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales sin que en nin-
gun caso pueda producirse indefensiéon (art. 24.1 CE?). Anadiendo
en su segundo apartado este mismo articulo el derecho a un «proce-
so publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias» (articu-
lo 24.2 CE?).

! La entrada en vigor de la Ley se produjo tras una vacatio legis de seis meses
para todo el articulado, excepto para el apartado 3 del articulo 23 de la Ley de En-
Jjuiciamiento Civil y la Ley Organica 13/2009, que entraron en vigor al dia siguiente
de su aprobacién.

? Articulo 24.1 CE: «Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efecti-
va de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin
que, en ningun caso, pueda producirse indefensién.»

* Articulo 24.2 CE: «Asimismo, todos tienen derecho al juez ordinario predeter-
minado por la Ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la
acusacién formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y



Modernizacion digital de la Administracion de Justicia: especial referencia. .. 63

La figura de la nueva Oficina Judicial prevista desde 2003 en la Ley
Organica del Poder Judicial en virtud de reforma* incide en esta idea
de modernizacion digital de la Justicia al intentar racionalizar la organi-
zacion del trabajo judicial. Pretendiéndose con esta reforma procesal de
la Ley 13/2009 alcanzar una justicia mas 4gil, mas acorde a los tiempos
e inserta plenamente en la sociedad de la informacién.

La via senalada para dicha adaptacién a la era digital cuenta con
la necesaria incorporacién de las nuevas tecnologias a la actuaciéon
del ambito judicial, poniendo en relacién al resto de operadores juri-
dicos, organismos e instituciones, tanto a nivel nacional como inter-
nacional.

La via elegida es la de la creacion de sistemas operativos digitales
que permitan una gran interoperatividad y que hagan realidad la
existencia de unas comunicaciones mas agiles y directas, notificacio-
nes telematicas y, en definitiva, un cambio radical hacia la politica de
papel cero con la digitalizaciéon de todos los documentos, utilizacion
de formatos electrénicos y comunicaciones en red. De tal manera
que el nuevo planteamiento de modernizacién permita la conexién
entre las distintas sedes judiciales y que los tradmites se puedan reali-
zar de forma telemadtica. Una realidad prevista como un cambio total
y efectivo a cumplirse parte ahora, con la entrada en vigor de la re-
forma procesal, y parte en los préximos afos, conforme al denomi-
nado Plan Estratégico de Modernizacion de la Justicia, con el fin de
que todos los juzgados puedan trabajar en red de una forma mucho
mas agil.

El concepto de expedlente digital se articula no sélo como una
realidad a conseguir, sino como el simbolo expresivo de la idea de
poner fin a la acumulaciéon de papel de expedientes judiciales en los
Juzgados, material que ocupa gran espacio en todas las dependen-
cias de cualquier 6rgano jurisdiccional y que a veces se conserva in-
cluso en Salas de vistas, pero que sobre todo representa, aunque no
lo sea, la idea del trabajo atrasado. Esta ocupacién del espacio de tra-
bajo por los expedientes de los procesos en ocasiones incluso dificulta
el desarrollo de las propias actuaciones de los funcionarios en sus se-
des de trabajo y da una imagen de dilaciéon que se pretende pase a
formar parte del pasado con la digitalizacién y los nuevos sistemas
telematicos.

con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa,
a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncién de ino-
cencla.»

* Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre, de modificaciéon de la LOP].
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Il. REFORMA PROCESAL Y PLAN ESTRATEGICO

La nueva Ley de Reforma Procesal para la Implantacién de la
Oficina Judicial ha reformado ambitos jurisdiccionales diversos, como
el civil, el penal, la jurisdiccién contencioso-administrativa o el proce-
dimiento laboral, que cambian, y entre los numerosos aspectos que
se modifican se encuentran datos relativos a la modernizacién digital
que afecta a todas las jurisdicciones y que se encuentra alineado con
el Plan Estratégico de Modernizacién del Sistema de Justicia 2009-
2012, cuya finalidad es mejorar en tiempo y calidad los servicios pres-
tados a la sociedad y los diferentes operadores juridicos.

Por lo que al Tribunal de Cuentas se refiere, tiene, como sabemos,
autonomia presupuestaria y la potestad de organizar sus propios re-
cursos, de acuerdo con los articulos 3 y 6 de la Ley Organica 2/1982,
de 12 de mayo, lo que sin duda le llevara a ir adoptando las medidas
necesarias para la modernizacién de la justicia contable que va impo-
niendo tanto la legalidad procesal como la exigencia social y, para
ello, pueden resultarle de utilidad, sin duda, algunas de las soluciones
que se van implantando en los Juzgados y Tribunales a nivel general.

Para que la modernizaciéon digital se convierta en una realidad
efectiva en la Justicia en general es precisa la aplicacion al proyecto de
importantes medios materiales, técnicos y humanos, que exigen la
correspondiente partida presupuestaria que respalde su acometi-
miento, partida que se ha cifrado inicialmente en 600 millones de
euros por el ministro de Justicia, Sr. Caamano, quien sefala un plazo
de cumplimiento del plan con fin en el afio 2012. Si bien a nadie se le
escapa que la situacién econémica actual no es la mas apropiada para
hacer gasto alguno y que, probablemente, ello dificulte su realizacién
en el plazo sefialado, menos atin si se trata de actuaciones cuya vigen-
cia se senalaban en la antedicha reforma de la Ley 13/2009, con inicio
de vigencia en mayo de 2010. Esta situacion de crisis econémica y su
correspondiente consecuencia de austeridad presupuestaria también
condicionan, como es lgico, la rapidez e intensidad de la respuesta
financiera del Tribunal de Cuentas a la inmersién de la jurisdiccién
contable en el nuevo entorno tecnolégico.

Este proceso de modernizacién pretende llevar a la Administra-
ci6n hacia una justicia rapida en su funcionamiento, avanzada en sus
procedimientos, telematica en sus comunicaciones y tecnolégica y di-
gitalizada, lo que exige que todos los procedimientos ante los 6rga-
nos jurisdicciones, incluidos los de la jurisdiccién contable, se adap-
ten a los postulados de la sociedad de la informacién; si bien,
insistimos, en este avance tecnolégico no puede perderse ni un apice
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de proteccién de las garantias jurisdiccionales de los justiciables ante
los Tribunales.

Rapidez, digitalizacién, medios telematicos, comunicaciones in-
mediatas, interconexion, todo ello obliga a modificar los sistemas de
trabajo de la Justicia en una linea que tiende a la politica de papel
cero y al mundo de comunicaciones y notificaciones digitales. Con la
intencién de ahorrar tiempo en procedimientos dilatorios, evitando
traslados innecesarios o peticiones de documentos que se encuentren
ya en una base de datos tinica, elemento que destaca como otro de
los objetivos y emblemas de esta reforma.

lIl. INTERNET, EL CAMBIO EN LOS SISTEMAS DE COMUNICACION

Desde que surgi6 Internet la red ha significado un gran y vertigi-
noso cambio en los sistemas de comunicacién e informacién en el
mundo universitario, de investigacién, empresarial y también en la
vida personal y social, donde las redes sociales han originado nuevos
sistemas de comportamientos en la sociedad.

El mundo de los negocios, el e-business, el e-commerce, los e-mails, la
prensa digital, han originado un cambio tal en nuestro comportamien-
to que ahora parece dificil poder vivir sin estar conectado a Internet, a
redes de negocios, Intranet, redes sociales o informativos digitales.

El surgimiento de Internet en los Estados Unidos como un expe-
rimento del Departamento de Defensa, en la investigacién y creacién
de un sistema de proteccion de datos frente a la potencial amenaza
de un ataque nuclear, y la demostrada validez como sistema de bus-
queda de datos mediante la interconexién de terminales situados a
grandes distancias, ha terminado por revelar a la red como un modo
perfecto de intercambio de informacién, de hacer negocios o actuar
en el mundo empresarial o de investigacién, aportando muchos as-
pectos positivos al vivir cotidiano; aunque, si bien es cierto, ha origi-
nado también algunos problemas juridicos que han dado lugar a
nuevas areas legales®.

Se han cambiado de un modo radical los sistemas de comunica-
ci6n debido a la red de redes, por lo que la reforma que analizamos
parte de la intencién de aplicar los beneficios demostrados de la di-
gitalizacién y del trabajo en red a la actuacién cotidiana de la Admi-

® Beatriz SANJURJO ReBOLLO: Manual de Derecho de la informacion: una perspectiva legal
para un mundo cada dia mas medidtico, Editorial Dykinson, Madrid, 2009.
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nistracién de Justicia, que se produzca un cambio de facto y de wvre,
que la incorporacién a la sociedad de la informacién dé sus frutos de
cara a un funcionamiento rapido y efectivo, con los mismos benefi-
cios producidos en otros ambitos diversos cuando se han introducido
en ellos los sistemas de comunicacién telematica. Si bien no debemos
olvidar que no sélo se derivan de su uso beneficios, sino que en oca-
siones hay aspectos negativos, en ambitos de seguridad o de infrac-
ciones juridicas, como problemas de su utilizacién que deben ser ob-
servados.

IV. MODERNIZACION DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Jerry Yang, director de Yahoo, sostiene que al principio no pen-
saban en Internet como negocio, sino como una forma de comuni-
caciéon global, y que como tal es como lo que se ha manifestado fi-
nalmente. Un modo de comunicacién rapido y generalizado, con
multitud de recursos a disposicién del usuario mediante un solo
click.

Los aspectos positivos de un medio de comunicacién global, inter-
activo, rapido y eficaz son los que se pretenden lograr con la moder-
nizacién tecnolégica de la reforma, y se encuentran detras del ante-
dicho Plan Estratégico de Modernizacién de la Justicia encaminado
hacia la bisqueda de una justicia tecnolégicamente avanzada y estan
llamados también a orientar el futuro de la tramitaciéon procesal en la
via jurisdiccional contable.

El traspaso de funciones del Estado a las Comunidades Auténo-
mas ha hecho en la practica de esta modernizacién una asignatura
pendiente para la Administraciéon de Justicia a nivel general. Por
ejemplo, en Madrid, el 1 de julio de 20025, se estableci6 el traspaso
de funciones y servicios de la Administraciéon del Estado a la Comu-
nidad de Madrid en materia de provision de medios materiales y
econdmicos para el funcionamiento de la Administracién de Justicia,
y el Plan de Modernizacién esta en marcha. De igual modo, el resto
de autonomias se encaminan al mismo proyecto en su territorio con
la idea de una modernizacién global mediante la incorporacién del
uso de Internet. Han surgido aqui los principales problemas de in-
terconexion entre 6rganos judiciales de diferentes territorios auto-

6 Real Decreto 600/2002, 1 de julio, sobre traspaso de funciones y servicios de la
Administraciéon del Estado a la Comunidad de Madrid en materia de provisién
de medios materiales y econémicos para el funcionamiento de la Administracién de
Justicia.
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némicos, pues en ocasiones se han utilizado sistemas que en cuanto a
la interconexién fuera de cada autonomia resultan ineficaces e in-
compatibles y, pese a que se esta trabajando en la correccion de este
problema de comunicacién, ello ha truncado inicialmente dicho pro-
posito a nivel general.

Laidea de que los Juzgados y Tribunales trabajen en red, con po-
sibilidad de comunicarse entre si, ha de partir de una efectiva inter-
operabilidad entre los distintos érganos judiciales, independiente-
mente del lugar de su ubicacién autonémica.

Por lo que se refiere al Tribunal de Cuentas, sin perjuicio de que
de acuerdo con el articulo 1.2 de su Ley Organica es tinico en su or-
den y extiende su jurisdiccién a todo el territorio nacional, lo cierto
es que en la tramitacién de los procedimientos se relaciona con fre-
cuencia con otros 6rganos jurisdiccionales (no deben olvidarse en
este sentido las reglas sobre la posible compatibilidad entre la juris-
diccién contable y la penal o la contencioso-administrativa para el
enjuiciamiento de unos mismos hechos), y, ademas, también existe
un vinculo especifico entre jurisdiccién contable y Tribunal Supremo
que deriva de la competencia de este dltimo para conocer en casa-
ci6n y revision de resoluciones dictadas por los 6rganos jurisdiccio-
nales del Tribunal de Cuentas.

La finalidad en el Plan de Modernizacién es lograr el mas eficien-
te uso de las tecnologias de la comunicacién, y para ello se incremen-
taran los medios de grabaciéon audiovisual, los equipos de videocon-
ferencias en todas las Salas de vistas, se implantardn bases de datos
unicas, se digitalizaran los escritos y las pruebas —éstas en la medida
de lo posible—, y en definitiva se pretende hacer de la Justicia un sis-
tema moderno dotado de una red integrada de comunicaciones y
gestiones que agilicen la actuacién judicial, tanto entre los 6rganos
jurisdicciones entre si como en la actuaciéon del resto de profesiones
de la justicia, o permitiendo igualmente un acceso inmediato a los
ciudadanos sobre sus casos via virtual, y la jurisdiccién del Tribunal
de Cuentas no puede quedar al margen de este proceso general de
modernizacion.

V. INFRAESTRUCTURAS

El Plan de Modernizacién de la Justicia obliga a que para conse-
guir esa gestién electronica se precise de la necesaria infraestructura,
de hardware y software, asi como aspectos técnicos basicos, como insta-
laciones de transmisién de datos, cables de red, sistemas wifi o sim-
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plemente terminales; asimismo, queda la necesaria preparacién de
los usuarios y la necesidad de canales de asistencia y ayuda ante inci-
dencias.

Al margen de esos elementos es necesario incidir en algunos re-
quisitos bésicos de la red de comunicacion, pues ha de ser solida,
tanto que asegure que el servicio no caerd ante situaciones inespera-
das o extraordinarias, como un corte de luz, una inundacién o un
incendio. Un sistema que asegure la continuidad del sistema ante
un fallo de transmisiéon de datos de la linea principal.

También ha de tratarse de una red especialmente protegida fren-
te a posibles intentos de entradas ilegales de hackers que actien con
el fin de llegar a expedientes digitales de procedimientos e inter-
actuar ilegalmente con ellos, pues en estos expedientes se guardan
datos confidenciales cuya extracciéon o modificacién puede causar
graves dafos al funcionamiento de un proceso con todas las garan-
tias debidas y que incluso una vez obtenidos pueden ser colgados en
la red, con graves consecuencias perjudiciales que pueden ocasio-
narse a los implicados en los casos. Luego, es exigible la maxima se-
guridad del sistema frente a pirateos o accesos ilegales de personas
no autorizadas.

No serfa admisible una red que no respetase ni salvaguardase los
datos personales protegidos por la Ley de Proteccién de Datos
15/1999, de 13 de diciembre’, por lo que, han de crearse fronteras de
seguridad informatica ante la utilizacién ilegal de datos personales
protegidos que se encuentren en los expedientes judiciales en Inter-
net o Intranet.

Todos estos criterios, tanto de eficacia técnica como de seguridad,
como es légico, son defendibles tanto en el marco de la justicia ordina-
ria como en el de la jurisdiccién constitucional o en el de la contable.

VI. OBJETIVOS

El poeta Horacio decia que la Justicia anda cojeando pero al final
coge al delincuente. El objetivo de esta modernizaciéon digital es que
finalmente deje de cojear y gane en eficacia. Para ello seran necesa-
rios incorporar los servicios mas avanzados de tecnologia informatica
y de servicios de la informacién. La Justicia ha de actuar mediante

7 Ley Organica de Proteccién de Datos de cardcter personal, LO 15/1999, de
13 de diciembre.
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una red actualizada que cuente con los servicios mas avanzados en
tecnologia y que permita la multiplicidad de medios y de canales,
interactuando en una amplia convergencia de terminales de comu-
nicacién. Lo que permitira un acceso actualizado, directo, seguro e
inmediato a expedientes digitales, y facilitara las notificaciones elec-
tronicas y las presentaciones de escritos digitales. Eficiencia, eficacia,
rapidez y seguridad han de ser las notas de esta reforma.

Se pretende desarrollar un sistema de gestiéon capaz de integrar
todos los procesos de actuacion, informacion y de comunicacién de
todos los 6rganos judiciales de la Administracién de Justicia. Se trata
de conseguir que la Justicia tenga un sistema de gestion integral gra-
cias a la utilizacién de sistemas interoperables que permitan el inter-
cambio de datos entre sedes judiciales, magistrados, jueces, fiscales,
secretarios judiciales, operadores juridicos, funcionarios publicos,
profesiones de la Justicia, como abogados y procuradores, y ciudada-
nos en general; de tal manera, que nos lleve a una gestién conjunta,
agil e integral. Y que no s6lo conecte comunicaciones entre organis-
mos judiciales, sino que también con otras instancias u organismos
no judiciales pero que con frecuencia se encuentran relacionados
con actuaciones judiciales, como ocurre con el Registro Civil.

Laidea es crear tres canales de acceso dentro del portal del Minis-
terio de Justicia®, uno para los miembros de la Administracién de
Justicia, en sus diferentes categorias y funciones; otro para los aboga-
dos y procuradores, y, finalmente, el de los ciudadanos, para que
partiendo de la posiciéon de cada uno en los procedimientos judicia-
les, mediante claves habilitadas, firmas digitales o tarjetas inteligen-
tes, cada individuo de estos grupos pueda acceder a la informacién y
gestion de los expedientes judiciales en los que tengan un interés le-
gitimo. Ello se facilitara mediante una guia del procedimiento que
permitira conocer en qué momento procesal nos encontramos, cual
es la siguiente fase y si hay que presentar escritos hacerlo en plazo.
Anadiendo la importante posibilidad de realizar tramites electréni-
cos, como ser notificado de decisiones judiciales. Ello aumentaria la
transparencia de los procedimientos judiciales y de la actuacién de
la Justicia en general.

No debe olvidarse, en relacién con lo que se ha expuesto en el
presente epigrafe, que la propia naturaleza de los juicios de respon-
sabilidad contable exige cauces fluidos de relacion entre el 6rgano
jurisdiccional y los abogados y procuradores de las partes, incluidos

8 www.mjusticia.es
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los representantes procesales de las Administraciones y entidades pu-
blicas, el Ministerio Fiscal y los actores publicos, y también conexién
eficaz con entidades como los 6rganos de control interno, la Admi-
nistracion Tributaria, los 6rganos de control externo de las Comuni-
dades Auténomas o los Registros Civil, Mercantil y de la Propiedad.

VII. FINALIDAD: INTEROPERATIVIDAD

Conseguir que se convierta en realidad el concepto de moderniza-
cién que veremos avanzar poco a poco significa un gran reto, como
senaldbamos, en cuanto a medios materiales, como instalaciones eléc-
tricas, enlaces de comunicaciones, servidores, redes, etc.; pues tam-
bién es preciso llevar a cabo una mejora de las infraestructuras técnicas
existentes, elaborar unas bases de datos adecuadas e incluso dar nue-
va formacién personal al funcionariado. Al margen surge siempre el
evidente coste econémico, dado que la inversiéon necesaria es altisima.

Aun existen Juzgados no informatizados o donde, pese a existir
servicios informaticos, éstos son basicos, se utilizan escritos de panta-
lla negra sobre la que se escribe en blanco o verde, o pantallas blan-
cas sobre las que se escribe en negro. En algunos Juzgados de la geo-
grafia espanola la utilizacién de los medios informaticos tan sélo se
aplica a nivel de documentos escritos sobre formularios, y lejos que-
da atin Windows, Linux, Internet o Intranet. Lo que no nos puede
hacer olvidar que el camino hacia el papel cero y los expedientes di-
gitales no esta a la vuelta de la esquina en todas las sedes judiciales.

La interactividad que se predica pretende la busqueda de una
mayor eficacia y de rapidez en los tramites y en las actuaciones en la
Administraciéon de Justicia mediante la utilizaciéon de los procesos de
la sociedad de la informacién y del uso de la red, y exige la efectiva
conexién entre los distintos Juzgados de un mismo orden jurisdiccio-
nal entre si, entre los de diferentes jurisdicciones, de éstos con en-
tidades ajenas al mundo JudlClal en determinados expedientes ju-
diciales y, asimismo, con otros érganos jurisdiccionales de dmbito
internacional.

En este dltimo plano de interoperatividad se avanza en el proyec-
to NJR de interconexién de registros europeos con el fin de que los
Estados miembros puedan hacer de ello una realidad efectiva, lle-
vandose a cabo trabajos conjuntos para poder cumplir con ECRIS, la
conocida decisién marco a nivel europeo.

También sefialdbamos que se unird a la operatividad con organis-
mos externos al propio Poder Judicial como la Policia, Hacienda,
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FOGASA, la DGT, con la intencién de obtener un trabajo global que
permita acceder a todos los profesionales de Justicia a los asuntos en
los que son parte y a instituciones que resulten necesarias para venti-
lar adecuadamente un caso.

El modo en que se estableceria esta interconexiéon para operar en
los expedientes digitalizados es, como ya anticipaba lineas atras, a
través de un portal, un apartado especifico de la pagina web del Mi-
nisterio’, que permita la utilizacién de una amplia gama de servicios
en la red y facilite la obtencién de informacion especifica; de tal ma-
nera, que los diferentes grupos de intervinientes se configuraran en
vias o canales de acceso independientes, unificindose informaciones
para los diferentes grupos de destinatarios, a saber:

— Magistrados y Jueces, Fiscales, Secretarios Judiciales y funciona-
1i0s.

— Profesionales: abogados y procuradores.
— Y ciudadanos.

Cada grupo podra acceder a toda la informacién contenida en
una base de datos tinica. Un clic sobre el link adecuado permitira ac-
ceder a la completa informacién del expediente digital, sobre el esta-
do de su tramitacién de modo inmediato y actualizado, la situacién
en que se encuentra un recurso o cualquier actuaciéon ante la Admi-
nistracion de Justicia.

Todo ello facilitard de un modo tnico, completo e integrado te-
ner acceso inmediato y seguro a los datos colocados en red, existien-
do una interconexién compatible con todos los érganos judiciales,
sean de la autonomia que sean, una vez solventados los problemas
actuales de incompatibilidad de conexién entre diferentes sistemas
utilizados y seleccionados como idéneos para cada Comunidad, pero
que resultan incompatibles de cara a la conexién y conectividad en
algunos casos, como se estd comprobando que ocurre a fecha de hoy.
El programa EJIS va dirigido a crear la interoperatividad de los ope-
radores del nuevo sistema de gestiéon de la Administracién de Justi-
cia, solucionado los escollos de compatibilidad informatica entre 6r-
ganos judiciales.

El Tribunal de Cuentas, en el ejercicio de su funcién de enjuicia-
miento contable, que es una competencia plenamente jurisdiccional
en el sentido del articulo 117 de la Constitucién y de acuerdo con
una reiterada doctrina del Tribunal Constitucional que parte de la

9 Ob. cit. www.mjusticia.es
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Sentencia de 17 de octubre de 1988, debe tener acceso a las fuentes
de informacién que estan al servicio de la Administracién de Justicia
en general, lo que en muchos casos podrd conseguirse a través de
convenios institucionales entre el Tribunal de Cuentas y el Consejo
General del Poder Judicial.

Finalmente constatar que se sefialan como los mayores problemas
del Plan de Modernizacién de la Justicia la creacién de una efectiva
conexién dentro de esquema judicial de interconexién informatica y
la seguridad de los datos en la red.

VIIl. GESTION DIGITALIZADA

Ghandi decia que lo que queria era ver sus suefos convertidos en
realidad. Esto debe ser lo que pretende el legislador, pero el sistema
parti6, a fecha de entrada de vigor de la reforma procesal, de la ca-
rencia de la necesaria infraestructura. Necesitaba el hardware y el soft-
ware, y la formacién del personal de la Administracién para poder
gestionar adecuadamente las nuevas herramientas informaticas.

A pesar de que se propone este sistema como lo que serd un modo
de acceso facil y claro, lo cierto es que serd preciso establecer un siste-
ma de e-learning. Siendo necesaria la formacion para todo el personal
adscrito a la Administracién de Justicia, incluida la justicia contable,
de tal manera que puedan gestionar adecuadamente los datos y me-
tadatos de los expedientes judiciales.

Sinos preguntamos sobre cudles van a ser en la practica las modi-
ficaciones de funcionamiento que vamos a poder ver mas rapida-
mente en las Salas de Justicia resulta necesario comentar que se ci-
menta dicha reforma de modernizacién sobre la base de la nueva
Oficina Judicial y que incluye aspectos novedosos relacionados con
la incorporacién a las sedes judiciales de las nuevas tecnologias co-
mo el hecho de que en la gestién de los asuntos judiciales el registro,
reparto y tramitacién de los mismos estaran guiados por sistemas
telematicos.

La agenda judicial serd programada por un sistema informético
que establecerd qué dia, a qué hora y en qué Sala de audiencias se
celebrara una vista en apoyo —dicen los creadores del sistema— de
la mejor gestién de los asuntos judiciales. Esta medida ha sido uno
de los grandes problemas que han surgido en el &mbito profesio-
nal de jueces y magistrados, quienes hasta ahora llevaban su pro-
pia agenda. El secretario judicial queda encargado de la misma a
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través de la aplicacion del programa de software, lo cual no dejara
de ser polémico.

Con la reforma procesal se ampliaba la grabaciéon de las vistas al
resto de procedimientos, como ya ocurria en jurisdiccion civil desde
la reforma de la LEC en el afto 2000. El soporte de grabacién de las
vistas, que ya se venia realizando en los juicios de responsabilidad
contable, sustituye al acta que deja de ser escrito y se convierte en la
obtencién de una copia en CD o DVD, con la obligada existencia de
copias de seguridad.

Se impone un nuevo sistema de grabacién digital moderno que
incluye marcas de voz, de tal manera que cada interviniente quedara
identificado por las caracteristicas de su propio timbre de voz, y ello
permitira una localizacién de sus diferentes intervenciones de un
modo mas rapido mediante esa insercién automatica de marcas.

Los secretarios judiciales no tendran que estar presentes en todas
las vistas, incluso se piensa en la posibilidad de que puedan visualizar
desde una sala con diferentes terminales el desarrollo en paralelo de
vistas coetaneas en el tiempo de su celebracion, algo mas parecido, si
se me permite la expresion critica, a un profesional audiovisual de
un medio de telecomunicaciéon.

Las subastas judiciales dejardn de celebrarse en las Salas de vistas
y se realizaran en red, con pujas on line.

Se incluye en esta reforma la gestién telematica de los asuntos en
todos los 6rdenes e instancias, todo un sistema de notificaciones; los
Decanatos realizaran el reparto automatico de asuntos a los diferen-
tes Juzgados y la recogida o el envio de sentencias se haran digital-
mente. El sistema Lexnet es ya conocido como el actual sistema de
notificaciones, que inici6 su andadura en la celebracion del juicio del
11-M en la Audiencia Nacional y que se encuentra extendido tam-
bién al Tribunal Supremo —parece que iba a extenderse gracias al
caso Gurtel" al Tribunal Superior de Justicia de Madrid—, y permite
un sistema de notificaciones y comunicaciones electronicas seguras
entre procuradores y 6rganos jurisdiccionales que pretende ampliar-
se en un sistema semejante al resto de agentes e intervinientes en los
procesos judiciales con todas las precauciones necesarias en cuanto a

10 El caso Giirtel es objeto de un gran seguimiento informativo, dando lugar a gran
numero de noticias en todos los diarios: http://www.elpais.com/articulo/espana/fiscal/cri-
tica/gravedad/actuacion/PP/Gurtel/elpepiesp/20100623elpepinac_14/Tes (en El Pais);
http://www.abc.es/hemeroteca/historico-17-06-2010/abc/Nacional/juan-costa-si-mi-her-
mano-tiene-responsabilidad-en-la-gurtel-camps-mas_140286190452.html (en ABC).
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seguridad de los envios, con garantia de la integridad de los conteni-
dos y facilitando envios y traslados telematicos, reduciendo desplaza-
mientos fisicos de los profesiones o intervinientes al utilizar sistemas
de sellado y de recibo digitalizados.

Serd la firma digital o las tarjetas encriptadas inteligentes lo que
permitira el acceso autorizado a los expedientes, asi como al envio y
recepcion de notificaciones o escritos a este sistema, como maxima
garantia ofrecida a los profesionales intervinientes, en el acceso tele-
matico a los documentos e informaciones de los expedientes judicia-
les en los que son parte, o incluso en el acceso a la agenda judicial
cuya consulta precisen.

Pero es sin duda el expediente digital quien enarbola la reforma
como un simbolo hacia la politica efectiva de papel cero con el apoyo
de bases de datos tnicas e interconectadas que permitan tener a un
clic de distancia toda la informacién. Facilitando la coordinacién de
los Juzgados para que casos como el de Mari Luz no se repitan por-
que, como decia Sofocles, ocasiones hay en que la Justicia misma pro-
duce entuertos, y en este caso un presunto asesino comparecia en un
Juzgado en el que ignoraban que era buscado en otro. El sistema
de bases de datos interconectadas en expedientes digitales pretende
acabar con esta lacra de falta de informacién actualizada y de obten-
ci6n inmediata de datos necesarios, como el conocimiento de si existe
0 no contra alguna de las partes otros procedimientos pendientes,
6rdenes de busca y captura, etc.

El sistema de interconexién afectard también en breve a organis-
mos que sin formar parte de la Administracién de Justicia estan en
ocasiones muy relacionados con ellos, como pueda ser el FOGASA, el
Instituto Anatémico Forense, la Direccién General de Trafico o los
Registros Civiles; de tal manera, que cuando sea precisa alguna infor-
macion relativa a un determinado proceso judicial sus intervinientes
o el propio 6rgano jurisdiccional puedan acceder telematicamente a
dicha informacién sin que sea preciso hacer gestién alguna para re-
cabarlo o presentarlo ante el Juzgado o Tribunal.

En relacién al propio Registro Civil, el Plan de Modernizacién le
pretende Gnico, informatizado y digitalizado no sélo para que pueda
ser consultado por todos los ciudadanos via telematica'’, pues ya es
un hecho que puede solicitarse determinados certificados accedien-
do a su pagina web, las respuestas llegan atn por correo ordinario,
pero ya se encuentran digitalizados los datos desde 1950 a la actuali-

' http://www.registro-civil.org.es/
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dad, por lo que la interconexién con la Administracion de Justicia
permitira obtener directamente la descarga de aquellas certificacio-
nes que requiera para su labor jurisdiccional.

IX. CONCLUSION: LA BUSQUEDA DEL EQUILIBRIO
ENTRE BENEFICIOS Y PROBLEMAS

Los beneficios que se predican de este cambio hacia el expediente
digital y la politica de papel cero, mediante la actuaciéon de la Admi-
nistracion de Justicia en red, es la disposicién de informacién y el ac-
ceso a expedientes judiciales a todos los usuarios cualquier dia del
ano y a cualquier hora del dia o de la noche. Esa rapidez en el acceso
a la informacién actualizada es sin duda una ventaja considerable.

La tramitacién electrénica evitara traslados fisicos de documentos
o expedientes gracias a la digitalizacion, lo que es también loable. La
reduccién de tiempo en tramitacion también destaca. De hecho hasta
la politica de papel cero revela beneficios ecolégicos indudables.

Pero el nuevo sistema de tramitacion electrénica y modernizacién
tiene a fecha de hoy algunos problemas, por lo que, siguiendo la ma-
xima de Albert Einstein, quien decia que si tu intencién es decir la
verdad, lo hagas con sencillez y dejes la elegancia para el sastre; no
podemos cerrar este articulo sin mencionar la todavia evidente falta
de infraestructuras en sedes de Juzgados y Tribunales de todo el
territorio, surgiendo la duda ante la suficiencia de las dotaciones pre-
supuestarias necesarias que pueden verse mermadas por la estela de
la crisis econémica.

Con el inicio de la vigencia de la Ley 13/2009, de 3 de noviem-
bre, de reforma procesal cuya vigencia comenzé el dia 4 de mayo
de 2010, se podian ver pegados en paredes de muchos Juzgados de
Madrid la siguiente nota critica:

Desde el 4 de mayo de 2010
Reformas en los procedimientos judiciales
sin medios informdticos = justicia de ficcion.

El mismo dia del comienzo de la vigencia llegaron a los Juzgados
de Madrid 5.400 formularios nuevos como software del flamante sis-
tema digital que se iniciaba; la practica demostré la existencia de al-
gunos problemas y errores en su funcionamiento, como el que los
numeros de formulario o no correspondian siempre a los contenidos
anunciados o llevaban a formularios en blanco, o bien si coincidian
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mostraban el formulario pedido, pero éste servia sélo en parte, pues
los textos no estaban adecuados a la nueva Ley de Reforma cuya vi-
gencia acompanaban con el cambio y que atribuia nuevas e impor-
tantes funciones a la figura del secretario judicial en el proceso y, por
tanto, no diferenciaban las nuevas funciones de jueces y de secreta-
rios judiciales de las anteriores a la Ley y de la ya en vigor. Ahora todo
parece solventado.

Por otra parte, al tratarse de un sistema colocado en red con inter-
conexion, la posible intromisién de terceros no legitimados en las ac-
tuaciones judiciales mediante la extraccién de datos por accesos y ex-
tracciones ilegales se cierne como un peligro real, cuya evaluacién
deberia ser seguida de cerca por una Comisién Mixta de Trabajo
entre la Brigada de Delitos Informaticos y la Policia Judicial.

La salvaguardia de datos de caracter personal se marca como una
de las victimas de esta modernizacién digital dada su posible despro-
teccion en caso de intromisiones ilegales o pirateos ilegales a los ex-
pedientes digitales, por el peligro de su exposicion publica y porque
si se accede a ellos los contenidos podrian modificarse a capricho del
«intromisor», con lo que los delitos informaticos podrian dar lugar a
cambios en expedientes digitales. Los problemas de confidencialidad
de las comunicaciones informaticas destacan, asi como el peligro de
la integridad de los contenidos. Asegurar dicha integridad de la in-
formacién es basico.

Serd preciso llevar a cabo un adecuado control de accesos median-
te la utilizacién de firmas y certificados digitales y el uso de tarjetas
inteligentes realmente fiables. Como alternativas electrénicas a pro-
cesos fisicos tendran la misma validez legal, pero han de tener idénti-
ca seguridad que los servicios no telematicos.

La firma electrénica asegura ya la identidad del firmante y la del
documento, su integridad, su fecha y tiene la misma validez juridica
que la firma manuscrita'?; pero quiero insistir en la necesidad de
contar con un sistema de proteccién de maxima fiabilidad y seguri-
dad digital que garantice la verdadera identidad de personas fisicas y
juridicas mediante un sistema ad hoc, una via controlada y segura de
acceso a las aplicaciones, pues si se producen filtraciones en correos y
cuentas bancarias habitualmente, dando lugar a fraudes, ha de valo-
rarse también posibles ataques a la seguridad en la red judicial, maxi-
me dada la importancia de los datos incluidos en los expedientes di-
gitales y las repercusiones de sus cambios.

12 Ley 58/2003, 19 diciembre, de firma digital.
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Los problemas existen, pero soy optimista. Me consta que todo se
ira solucionando de un modo 4gil conforme vayan surgiendo solucio-
nes que no olviden la salvaguardia de los derechos constitucionales.
No hay que perder las esperanzas de mejora. En el mes de junio de
2010 se concedi6 a la Administracién el premio de la ONU por los
servicios ofrecidos en red a los ciudadanos', por lo que habrd que
apoyar su mejora, incluso por la via de sefalar los puntos débiles para
lograr asi su correccién desde la critica positiva, favoreciendo su me-
jor adecuacion al fin que se persigue: la digitalizacién de la Adminis-
tracién de Justicia de cara a la interconexion y la interoperatividad.

Sin lugar a dudas, la incorporacién de nuestra Administraciéon de
Justicia a las nuevas tecnologias resulta una necesidad inaplazable,
tanto por razones juridicas como por exigencia social, y la jurisdic-
cién del Tribunal de Cuentas no puede sustraerse a este movimiento
de modernizacién que, ademas, también afecta a la funcioén fiscaliza-
dora del propio Tribunal. En este sentido cabe valorar positivamente
los avances conseguidos en materia de rendicién telematica de las
cuentas o de comunicacién por correo electrénico de resoluciones, e
insistir en las ventajas que derivan de la utilizacién de la firma elec-
trénica y en la gradual pero intensa incorporacién, tanto a los proce-
dimientos fiscalizadores como a los juicios de responsabilidad conta-
ble, de las eficaces soluciones que ofrecen los avances tecnoldgicos.

El concepto de papel cero estd por cristalizarse en una realidad,
pero por ahora y hasta que no se consiga en la balanza de la Justicia
el mas adecuado equilibrio entre los beneficios del nuevo sistema y
de los problemas que por ahora presenta, podemos parafrasear a
Benjamin Franklin, porque un hoy vale mas que dos mananas.

5 http://www.terra.es/tecnologia/articulo/html/tec25089.htm
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RESUMEN

El presente articulo recoge la incidencia en la contabilizacién de
las subvenciones para los proyectos de ejecucién plurianual de dos
Ordenes del Ministerio de Economia y Hacienda que han visto la luz
en 2010, tanto desde la 6ptica del concedente como de los beneficia-
rios. El andlisis se realiza tomando como punto de comparacion la
Norma Internacional de Contabilidad nimero 20, aprobada por
la Unién Europea, dedicada al registro de ayudas y subvenciones gu-
bernamentales.

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Para el analisis que se pretende llevar a efecto en el presente ar-
ticulo se tomaran las ayudas concedidas en base a la Resoluciéon de
12 de marzo de 2008, del Instituto de Salud Carlos I11, por la que se
publica la convocatoria correspondiente a dicho afio de concesién de
ayudas de la Accién Estratégica en Salud, en el marco del Plan Nacio-
nal de I+D+i 2008-2011', al recaer sobre proyectos de ejecucion

' En la Orden SCO/523/2008, de 27 de febrero, se establecen las bases regulado-
ras de la concesién de ayudas de la iniciativa estratégica de investigacion en salud en
el marco de la Ley 14/2007, de 3 de julio, de investigacién biomédica, y del Plan Na-
cional de I+D+12008-2011.
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plurianual. Una vez expuestos los aspectos esenciales de las mismas,
se mostrard la repercusion contable que, sobre este tipo de ayudas
publicas, ha supuesto la aprobacién de las Ordenes del Ministerio de
Economia y Hacienda 733/2010, de 25 de marzo, por la que se
aprueban aspectos contables de empresas publicas que operan en de-
terminadas circunstancias®, y 1037/2010, de 13 de abril, por la que se
aprueba el nuevo Plan General de Contabilidad Publica (PGCP).

Dada la diversidad de ayudas contenidas en la citada norma, a
efectos de aplicar el examen que aqui interesa, se tomara la relativa al
Subprograma de Acciones en Salud, Deporte y Actividad Fisica.

2. CONCEPTO Y NATURALEZA DE LAS SUBVENCIONES

El procedimiento de concesiéon de ayudas que dispone la Resolu-
ci6n del Instituto es el de concurrencia competitiva®, entendiendo
como tal aquel mediante el cual la concesiéon de subvenciones se rea-
liza mediante comparaciéon de las solicitudes presentadas en los tér-
minos del articulo 22.1 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, Ge-
neral de Subvenciones.

El articulo 2* de la Ley de Subvenciones senala que se entiende
por subvencién, a los efectos de esta Ley, toda disposicion dineraria
realizada por cualesquiera de las Administraciones Publicas contem-
pladas en su articulo 3, a favor de personas publicas o privadas, y que
cumpla los siguientes requisitos:

a) Que la entrega se realice sin contraprestacion directa de los
beneficiarios.

b) Que la entrega esté sujeta al cumplimiento de un determinado
objetivo, la ejecucion de un proyecto, la realizacién de una actividad, la
adopcién de un comportamiento singular, ya realizados o por desarro-
llar, o la concurrencia de una situacién, debiendo el beneficiario cum-
plir las obligaciones materiales y formales que se hubieran establecido.

¢) Que el proyecto, la accién, conducta o situacion financiada ten-
ga por objeto el fomento de una actividad de utilidad publica o inte-
rés social o de promocién de una finalidad publica.

? Logicamente también se hara referencia a lo dispuesto en el Plan General de
Contabilidad, aprobado por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, en es-
pecial en su norma de registro y valoracién decimoctava.

* Salvo las previsiones particulares que pudieran hacerse en los distintos subpro-
gramas o modalidades de ayuda.

* Articulo basico segun la disposicién final 12 de la Ley.
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Es obvio que la contabilizacién de toda operaciéon debe ser fiel re-
flejo del hecho patrimonial que trata de registrarse. Por ello es objeto
de andlisis a continuacion la naturaleza del acto subvencional, sin
que, a mi entender’, surjan diferencias entre una aproximacion juri-
dica o econémica a la misma®.

Fernandez Farreres concluia que una subvencion es una atribucion
patrimonial a fondo perdido, normalmente una suma dineraria, sin obliga-
cion de devolver por el beneficiario, que una Administracion Publica realiza
a favor de otra o, mds frecuentemente, a favor de particulares, afectada o
vinculada a un fin que se otorga.

De los términos comprensivos de la anterior definicién, indica
Arranz Sainz, se deduce que la subvencion es un acto juridico por medio
del cual una persona publica proporciona a otra una ventaja o un beneficio
patrimonial. Ademas, de la subvencion no nace, por su cardcter gratuilo,
ninguna obligacion del beneficiario a devolver lo recibido. Cuestion aparte
es que, debido al incumplimiento de las cargas que el beneficiario ha
asumido como consecuencia de la subvencién, debiera proceder a la
devolucion, lo cual no tiene cardcter devolutivo ni de contraprestacion, sino
que es meramente consecuencia de un negocio juridico modal.

Queda claro que la subvencién persigue una finalidad, que vincu-
la al beneficiario de la misma, quien esta obligado a realizar los actos
encaminados a su cumplimiento.

La subvencién es un negocio a titulo gratuito, en un sentido
opuesto al oneroso, pues no va acompanado de una contrapresta-
ci6n a cambio. El propio cardcter modal del negocio exige que gravite sobre
un megocio a titulo gratwito. Asi, las donaciones modales son revocables
(o reductibles) por el incumplimiento del gravamen o carga.

Diversas sentencias, entre ellas las del Tribunal Supremo de 9 de
junio de 1988 y 26 de septiembre de 1989, han calificado a las sub-
venciones como donaciones modales, es decir, donaciones con una
carga para el donatario.

Entre otras definiciones destaca la de Pascual Garcia, para quien
la subvencion es toda entrega de dinero realizada por la Administracion Pu-
blica con una finalidad concreta de interés puiblico y sin contrapartida del be-
neficiario, si bien comporta para éste la asunciéon de unas cargas im-

® Alos efectos que aqui se analizan.

¢ El Plan General de Contabilidad sefiala que «el fondo, econémico y juridico de
las operaciones, constituye la piedra angular que sustenta el tratamiento contable
de todas las transacciones, de tal suerte que su contabilizacion responda y muestre la
sustancia econémica y no sélo la forma juridica utilizada para instrumentarlas».
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puestas por la entidad concedente, o la de Ramoén Parada, quien las
califica como atribuciones patrimoniales a fondo perdido de una Administra-
cion Publica a un particular con afectacion inicial de la atribucion al de-
sarrollo de una actividad del beneficiario.

De todo ello se puede concluir que la subvencién nace con voca-
ci6n de no ser reintegrable, pudiendo diferenciarla de las denomina-
das «deudas transformables en subvencién» si se cumplen determina-
dos requisitos, donde el punto de partida es el opuesto, es decir, se
trata de cantidades exigibles, salvo que ocurran determinadas circuns-
tancias, como la obtencién de pérdidas, un nivel de facturaciéon por
debajo de una cuantia prefijada, etc. En la subvencién, salvo que se dé
una causa de reintegro, hecho que no se incardina en el desarrollo
légico de su vida con la misma normalidad que pudiera hacerlo el
cumplimiento de una determinada condicién en las deudas transfor-
mables en subvenciones, lo natural (y mas probable) es ejecutar el
proyecto, si partimos de un comportamiento racional del solicitante,
por lo que los fondos se deberfan caracterizar por su integracién des-
de el primer momento en el patrimonio neto de la entidad receptora.

Como veremos, las normas contables espafolas no han optado
por esta solucién.

3. ENTIDADES PARTICIPANTES EN LAS AYUDAS
DEL SUBPROGRAMA DE ACCIONES EN SALUD,
DEPORTE Y ACTIVIDAD FiSICA

a) Beneficiarios.

Podran ser solicitantes y beneficiarios los centros publicos de
I+D+1i, los centros privados de I+D+i sin animo de lucro y los cen-
tros tecnolégicos a los que pertenezca el investigador principal del
proyecto.

Atendiendo a lo dispuesto en la Resolucién, se entiende por centro
publico de I+D+1i a las universidades publicas, a los organismos publi-
cos de investigacién reconocidos como tales por la Ley 13/1986, de
14 de abril, de Fomento y Coordinacién General de la Investigacion
Cientifica y Técnica; a los centros de I+D+1i con personalidad juridica
propia y diferenciada dependientes de la Administracién del Estado, y
a los centros de I+D+i dependientes de las Administraciones Publicas
territoriales, independientemente de su personalidad juridica propia.

En los centros publicos y privados de I+D+i sin animo de lucro
han de incluirse las universidades privadas y entidades publicas y
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privadas sin fines de lucro, con capacidad y actividad demostrada de
I+D+1i, incluidos los centros tecnoldgicos cuya propiedad y gestion
sean mayoritariamente de las Administraciones Publicas.

Cabe destacar que por centro tecnolégico se entienden aquellos
centros de innovacién y tecnologia reconocidos segiin el Real Decre-
to 2609/1996, de 20 de diciembre, y cuya propiedad u 6rgano de
gobierno no sea mayoritario de las Administraciones Publicas.

Los beneficiarios no pueden encontrarse incursos en ninguna de
las circunstancias que prohiben la obtenciéon de la condicién de bene-
ficiario, recogidas en el articulo 13.27 de la Ley General de Subvencio-
nes, y deberan cumplir las obligaciones recogidas en el articulo 14* de
la citada Ley, de acuerdo con lo establecido en la Orden de bases.

En relacion al régimen contable aplicable a los beneficiarios, sefa-
lar que aplicaran el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por
el que se aprueba el Plan General de Contabilidad (PGC) aquellas en-
tidades publicas, tales como las entidades publicas empresariales, que
sean sujetos en el ambito de la contabilidad privada, ademas de las
universidades privadas, constituidas bajo la forma, en general, de so-
ciedades mercantiles, asi como otras entidades publicas y privadas sin
fines de lucro que deban seguir el Real Decreto 776/1998, de 30 de
abril, por el que se aprueban las normas de adaptaciéon del Plan Ge-
neral de Contabilidad a las entidades sin fines lucrativos y las normas
de informacién presupuestaria de estas entidades®.

La Orden 733/2010 viene a completar lo dispuesto en la norma
de registro y valoraciéon decimoctava (dedicada a las subvenciones,
donaciones y legados recibidos) de la segunda parte del PGC. Dentro
de su contenido se incluye una disposicién adicional tnica, dedicada
a los criterios para calificar una subvencién como no reintegrable.

Por su parte, las entidades que operen con sujecién a la contabili-
dad publica, segtin lo dispuesto en el articulo 121 de la Ley General

7 Entre otros supuestos enumerados en este precepto figuran haber sido condena-
das mediante sentencia firme a la pena de pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o
ayudas publicas; haber dado lugar, por causa de la que hubiesen sido declarados culpables, a la
resolucion firme de cualquier contrato celebrado con la Administracion; no hallarse al corriente
de pago de obligaciones por reintegro de subvenciones en los términos que reglamentariamente
se determinen.

% Son obligaciones del beneficiario, entre otras, cumplir el objetivo, ejecutar el
proyecto, realizar la actividad o adoptar el comportamiento que fundamenta la concesion de las
subvenciones y justificar ante el 6rgano concedente o la entidad colaboradora, en su caso, el
cumplimiento de los requisitos y condiciones, asi como la realizacion de la actividad vy el cumpli-
miento de la finalidad que determinen la concesion o disfrute de la subvencion.

9 Este Real Decreto es aplicable en todo lo que no se oponga al PGC.
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Presupuestaria, entre ellas las universidades publicas o los organis-
mos auténomos de investigaciéon, deberan aplicar el nuevo Plan
General de Contabilidad Publica.

b) Entidad concedente.

El Instituto de Salud Carlos III es un organismo publico de inves-
tigaciéon con caracter de organismo auténomo, de los previstos en el
articulo 43.1.a) de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y
Funcionamiento de la Administracién General del Estado, adscrito al
Ministerio de Ciencia, cuya misién es desarrollar y ofrecer servicios
cientifico-tecnolégicos de la mas alta calidad dirigidos al Sistema Na-
cional de Salud y al conjunto de la sociedad.

El articulo 23 del Real Decreto 375/2001, de 6 de abril, por el que
se aprueba el Estatuto del Instituto de Salud Carlos I11'°, recoge su
régimen econémico, de contabilidad, intervencién y control financie-
ro, seftalando que éste serd el establecido para los organismos aut6-
nomos por la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupues-
taria, y demads disposiciones vigentes en la materia.

Por tanto, como se sefialé en el dltimo parrafo de la letra a) ante-
rior, le corresponderia contabilizar sus operaciones de acuerdo con
lo dispuesto en el PGCP.

4. CARACTERISTICAS DE LAS AYUDAS CONVOCADAS

Se repasan a continuacion los extremos principales de la/convoca-
toria con relevancia a los efectos de su anotacién contable. Estos son,
fundamentalmente, el tiempo de ejecucion del proyecto, el plazo de
presentacién de la justificacién y el momento de pago.

El plazo establecido para la presentacién de las solicitudes y docu-
mentacién del Subprograma abarcaba desde el 14 de abril al 13 de
mayo de 2008, ambos inclusive. Las solicitudes debian resolverse y
notificarse al beneficiario en el plazo maximo de seis meses desde la
finalizacion del plazo antes mencionado.

El 6rgano instructor elevaria al 6rgano competente una propues-
ta de resolucién provisional debidamente motivada y una relacién
priorizada de solicitudes. Examinadas las alegaciones se debia for-
mular propuesta de resolucién, que seria elevada al 6rgano compe-

' En la redaccién otorgada por el Real Decreto 1672/2009, de 6 de noviembre,
por el que se modifica el Estatuto del Instituto de Salud Carlos III, aprobado por
Real Decreto 375/2001, de 6 de abril.
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tente para que dictase la resolucioén (finalizadora de la via administra-
tiva) sobre la concesion de la ayuda solicitada.

Las propuestas de resolucién provisional y definitiva no creaban
derecho alguno a favor del beneficiario propuesto frente a la Admi-
nistracion.

Por lo que se refiere a la duracion de los proyectos a presentar en es-
te Subprograma, deberfan tener un periodo de ejecuciéon de tres anos.

El pago de las anualidades se librarfa por anticipado, sin necesi-
dad de constituir garantia por las entidades beneficiarias. En el caso
de la primera anualidad, dicho pago se tramitaria con motivo de
la resolucion de concesion. En el resto de las anualidades, el pago
correspondiente se condicionaba a la recepcion y valoracién del in-
forme de seguimiento cientifico-técnico y econémico.

La justificacién econémica, bajo la forma de cuenta justificativa,
ha de detallar el gasto realizado, su importe, justificantes del gasto,
pago y fecha de los mismos. Los gastos tendrian que realizarse en el
plazo de ejecuciéon aprobado para cada anualidad. Cualquier modifi-
cacion en las condiciones de concesién deberia ser notificada.

La presentacién de las memorias de seguimiento anuales y su eva-
luacion favorable determinaria el posterior libramiento de la ayuda
para la siguiente anualidad, todo ello sin perjuicio de la posibilidad
de suspender la prérroga de la financiacién si se observara un uso
manifiestamente inadecuado de los fondos recibidos.

Por ultimo, ha de elaborarse una memoria final integrada por
una parte cientifica y otra econémica en un plazo no superior a tres
meses desde la fecha de finalizaciéon del proyecto. Junto a ella se debe
remitir, si procede, fotocopia del documento acreditativo del reinte-
gro al Tesoro publico de los fondos no utilizados.

5. LA CONTABILIZACION DE LAS SUBVENCIONES
DEL SUBPROGRAMA DE ACCIONES EN SALUD,
DEPORTE Y ACTIVIDAD FiSICA

En el presente apartado se analizard la contabilizacion de las sub-
venciones otorgadas para proyectos de ejecuciéon plurianual de
acuerdo con las distintas normas antes citadas, ademas de con la
Norma Internacional de Contabilidad (NIC) nimero 20, que, si bien
no es aplicable de forma directa a las cuentas anuales individuales''

"' Las Normas Internacionales de Contabilidad, aprobadas por la Unién Euro-
pea, son de aplicacién obligatoria a las cuentas consolidadas de los grupos de entida-
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de los sujetos contables espafioles antes descritos, supone un rele-
vante punto de comparacién, pues los cambios emprendidos por la
Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptacion de la legislacion
mercantil en materia contable para su armonizaciéon internacional
con base en la normativa de la Unién Europea, que dio lugar al
dictado de los nuevos planes contables, tenia como principal objetivo,
tal como indica su propio nombre, la armonizacién contable a nivel
comunitario.

Una vez realizado este analisis, se particularizara la contabilizacién
para las ayudas del citado Subprograma de Acciones en Salud, De-
porte y Actividad Fisica, convocadas por la Resolucién de 12 de mar-
zo de 2008 del Instituto de Salud Carlos I11.

I) El marco de la NIC 20: contabilizacion de las
subvenciones del gobierno e informacién a
revelar sobre ayudas gubernamentales

Esta Norma trata sobre la contabilizacién e informacién a revelar
acerca de las subvenciones del gobierno, asi como de la informaciéon
a revelar sobre otras formas de ayudas gubernamentales. Se entien-
de por subvenciones del gobierno aquellas ayudas procedentes del sector
publico en forma de transferencias de recursos a una entidad en con-
trapartida del cumplimiento, futuro o pasado, de ciertas condiciones
relativas a sus actividades de operacion.

El propésito de estas ayudas puede ser el de incentivar a la enti-
dad para emprender una determinada accién, que normalmente no
hubiera emprendido de no contar con ellas.

Para la entidad, el hecho de recibir ayudas gubernamentales pue-
de ser significativo al objeto de la preparacién de los estados financie-
ros, pues si los recursos han sido transferidos debe encontrarse un
método apropiado de contabilizacién para la transferencia.

Especialmente significativo en relacién con el tema tratado en este
articulo es el parrafo donde se indica que las subvenciones del go-

des que tengan valores admitidos a cotizacién en mercados oficiales de dicho territo-
rio, y voluntaria al resto de cuentas consolidadas. Ademas, el PGC manifiesta que
«cualquier aspecto que no pueda ser interpretado a la vista de los contenidos norma-
tivos de la Ley y del Reglamento, incluidas las adaptaciones sectoriales y las Resolu-
ciones del ICAC, debera ser tratado en las cuentas anuales individuales de las em-
presas aplicando criterios coherentes con el nuevo contexto normativo en materia
contable, pero sin que ello suponga en ningiin caso una aplicacién directa de las normas
internacionales adoptadas por la Unién Europea, dado que su extension a las cuen-
tas anuales individuales no parece haber sido el objetivo del legislador».
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bierno, incluyendo las de caracter no monetario por su valor razona-
ble, no deben ser reconocidas como tales hasta que exista una razonable segu-
ridad de que la entidad cumplira las condiciones asociadas a ellas, y que, por
tanto, las recibirda en la forma predeterminada. El mero hecho de recibir la
subvencion mo constituye una evidencia concluyente de que las condiciones
asociadas a la misma han sido o seran cumplidas.

La forma concreta de recepcién de la subvenciéon no afecta al mé-
todo contable a adoptar en relacién con la misma. Asi, la subvencion
se contabiliza de igual manera ya sea recibida en efectivo o como dis-
minuciéon de una deuda mantenida con el gobierno.

De todo ello cabe concluir que, en el momento en que exista razo-
nable seguridad de que se cumpliran las condiciones establecidas por
la Administracion, la subvenciéon se reconoce contablemente como
tal, es decir, como un ingreso en el patrimonio neto. Sin duda, para
que se tenga una certeza elevada del cumplimiento de las condicio-
nes, se necesita un acto de la Administracion donde se establezcan
éstas y haga a la entidad acreedora del derecho a obtener la subven-
ciéon. En el proceso evaluador de la solicitud se habran examinado
los requisitos previos impuestos por la normativa que la entidad debe
reunir (en nuestro caso, recuérdese la referencia a los articulos 13.2 y
14 de la Ley General de Subvenciones). El resto de obligaciones,
principalmente ejecutar el proyecto, deberia entenderse, de manera
fiable, como alcanzable.

De esta manera, al disponer del acto administrativo de concesion,
cumplir las condiciones previas (es decir, haber obtenido la subven-
ci6n reuniendo los requisitos establecidos en la normativa) y enten-
derse que la entidad cumplird las condiciones asociadas a ella con razonable
seguridad, se contabilizaria un ingreso en el patrimonio neto.

Este razonamiento es ciertamente coherente con lo expuesto en
el punto 2 anterior (concepto y naturaleza de las subvenciones) al tratar el
concepto de la subvencién y diferenciarlo de las deudas transforma-
bles en subvenciones.

Se recordard, ademas, que uno de los elementos esenciales con
que culmina la reforma de la contabilidad (tanto privada como publi-
ca) ha sido la introduccién en las cuentas anuales de un nuevo estado
financiero, denominado estado de cambios en el patrimonio neto.

El estado de cambios en el patrimonio neto incluye, en ambos pla-
nes, el Estado de Ingresos y Gastos Reconocidos (EIGR), documento
que muestra los gastos e ingresos imputados directamente al patri-
monio y su posterior transferencia a la cuenta de resultados.
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Pues bien, con el planteamiento expuesto en base a la NIC 20, el
EIGR ofrece informacién relevante al registrarse la subvencion en
el ejercicio de su concesién como un ingreso a través de las cuentas
del grupo 9, y, posteriormente, a medida que se vayan realizando los
gastos, en los tres anos de vida del proyecto, se ira anotando la trans-
ferencia de ingresos desde el patrimonio a la cuenta de pérdidas y
ganancias mediante el uso de cuentas del grupo 8. En las cuentas del
subgrupo 13 quedari el saldo de la subvenciéon neto de impuestos
pendiente de imputar a resultados.

ITI) La contabilizacién de subvenciones en el marco
del PGC, de sus normas de adaptacién
sectorial y de la Orden 733/2010

Segtin la norma de registro y valoraciéon decimoctava del PGC, las
subvenciones, donaciones y legados que tengan caracter de reinte-
grables se registraran como pasivos de la empresa hasta que adquie-
ran la condicién de no reintegrables. El caracter no reintegrable de
la subvencién, por su propia naturaleza, ya ha sido expuesto en el
punto 2 anterior, aunque, segtn el Plan, a estos efectos, se le atribui-
rd esta condicion exclusivamente cuando exista un acuerdo indivi-
dualizado de concesion de la subvencién, donacién o legado a favor
de la empresa, se hayan cumplido las condiciones establecidas para
su concesion y no existan dudas razonables sobre la recepcion de la
subvencién, donacién o legado.

Las subvenciones, donaciones y legados no reintegrables se conta-
bilizaran inicialmente, con caracter general, como ingresos directa-
mente imputados al patrimonio neto y se reconoceran en la cuenta
de pérdidas y ganancias como ingresos sobre una base sistemadtica y
racional de forma correlacionada con los gastos derivados de la sub-
vencién, donacién o legado.

Del condicionado prefijado por el PGC para registrar una subven-
ci6n como no remtegrable, 1a condicion clave a analizar es el inciso «se
hayan cumplido las condiciones establecidas para su concesién». Para
su interpretaciéon debe acudirse a lo dispuesto en la Orden EHA/
733/2010, de 25 de marzo, por la que se aprueban aspectos contables
de empresas publicas que operan en determinadas circunstancias.

Segun su disposicion adicional tnica, a los exclusivos efectos de su
registro contable, para entender cumplidas las condiciones estableci-
das para la concesién de subvenciones concedidas para financiar gastos espe-
cificos de ejecucion plurianual, se indica que si las condiciones del otorgamien-
to exigen la finalizacion del plan de actuacion y la justificacion de que se han
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realizado las actividades subvencionadas, por ejemplo, la realizacion de cursos
de formacion, se considerard no remtegrable cuando en la fecha de formulacion de
las cuentas anuales se haya ejecutado la actuacion, total o parcialmente. En el
supuesto de ejecucion parcial, la subvencion se calificard como no reintegrable
en proporcion al gasto ejecutado, siempre que no existan dudas razonables de
que se concluird en los términos fijados en las condiciones del otorgamiento.

De lo establecido por la Orden se desprende que toda subven-
c16n, a efectos contables, es asimilable en el momento de su concesion
material a una deuda transformable en subvencién, es decir, se im-
pone como requisito necesario para su inclusién en el neto patrimo-
nial que se cumpla una condicién, que no es otra que la realizacion,
en todo o en parte, de la conducta objeto de ayuda. Razonablemente,
esta conducta deberia siempre producirse si, como se dijo anterior-
mente, el solicitante acttia bajo criterios racionales. Por el contrario,
en las deudas transformables en subvencion, el hecho conversor del
pasivo exigible en neto depende de un suceso de caracter general-
mente futuro, incierto y ajeno a la voluntad del sujeto.

Las consecuencias de registrar la subvenciéon de esta manera, a
diferencia de la NIC 20, son, a mi modo de ver, principalmente dos.
La primera, que las empresas y entidades que apliquen el PGC mos-
trardn unos mayores pasivos de los que realmente les corresponde-
ria, con ratios de endeudamiento més elevados.

La segunda se refiere a la coincidencia del criterio para registrar
una subvencién como patrimonio neto, con el criterio para traspasar
dicha ayuda al resultado del ejercicio. Asi, en la norma de registro y
valoracién decimoctava se indica que la imputacién a resultados de las
subvenciones, donaciones y legados que tengan el caracter de no rein-
tegrables se efectuara atendiendo a su finalidad. Si ésta es la financia-
cién de gastos especificos, se imputardn como ingresos en el mismo
ejercicio en el que se devenguen los gastos que estén financiando.

Como se puede apreciar, este criterio es coincidente con el recogi-
do en la Orden para considerar no reintegrable la subvencién y, por
tanto, «moverla» desde el pasivo al patrimonio neto. El problema
creado con ello es la desvirtuacién del EIGR, pues coincidird el mo-
mento de reconocimiento en el patrimonio de la subvencién (ingreso
imputado al patrimonio neto, grupo 9 en el PGC) con el de traspaso
desde éste a la cuenta de resultados (ingreso del grupo 7) y «gasto» en
el patrimonio neto (gasto imputado al patrimonio neto, grupo 8 en el
PGC) como transferencia de ingresos.

Mencién aparte debe hacerse a aquellas entidades que utilicen la
adaptacién la adaptacién del Plan General de Contabilidad a las enti-
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dades sin fines lucrativos y las normas de informacién presupuestaria
de estas entidades, por ser fundaciones, dada la diferente mecanica
contable derivada de las normas aplicables.

El articulo 25 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Funda-
ciones'?, dedicado a la contabilidad, auditorfa y plan de actuacién de
dichas entidades, sefiala que las cuentas anuales comprenden el ba-
lance, la cuenta de resultados y la memoria, formando una unidad,
debiendo ser redactadas con claridad y mostrar la imagen fiel del
patrimonio, de la situacién financiera y de los resultados de la funda-
ci6n. Por tanto, su legislacién especifica no senala la necesidad de
elaborar el estado de cambios en el patrimonio neto. De esta manera,
el uso de cuentas de los grupos 8 y 9 (gastos e ingresos imputados al
patrimonio neto) carece de sentido.

No quiere decir ello que en este caso sea irrelevante el problema
sefialado, pues igualmente se estara hablando de la anotacién inicial
en el neto de la entidad, con reflejo en su balance (subgrupo 13), o
bien el reconocimiento de un pasivo (deudas transformables en sub-
venciones).

III) La contabilizacion de subvenciones en el marco
del PGCP. Beneficiarios y entidades concedentes

La norma de registro y valoracién decimoctava del PGCP, dedica-
da a las transferencias y subvenciones, senala que a los tinicos efectos de
este Plan las transferencias, en primer lugar, tienen por objeto una
entrega dineraria entre los distintos agentes de las Administraciones
Publicas, y de éstos a otras entidades publicas o privadas y a particu-
lares, y viceversa, todas ellas sin contrapartida directa por parte de los be-
neficiarios, destinandose a financiar operaciones o actividades no sin-
gularizadas. Por lo que se refiere a las subvenciones, tienen por
objeto una entrega dineraria o en especie entre los distintos agentes
de las Administraciones Publicas, y de éstos a otras entidades publicas
o privadas y a particulares, y viceversa, todas ellas sin contrapartida di-
recta por parte de los beneficiarios, destindndose a un fin, propdsito, actividad
o proyecto especifico, con la obligacion por parte del beneficiario de cumplir las
condiciones y requisitos que se hubieran establecido o, en caso contrario, proce-
der a su reintegro.

Las transferencias y subvenciones suponen un aumento del patrimonio
neto del beneficiario de las mismas y, simultaneamente, una correlativa

2 Para entidades sin fines de lucro distintas de las fundaciones y que también
apliquen la adaptacién habra de estar a lo que disponga su legislacién especifica.
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disminuciéon del patrimonio neto del concedente. Esta afirmacién
pareceria ir en consonancia con lo dicho en el punto 2 de este ar-
ticulo y, por tanto, eliminar las dudas sobre la consideracién inicial
del importe concedido como pasivo, tal como hacen el PGC y la Or-

den 733/2010.

En el mismo sentido, del parrafo siguiente de la misma norma: «En
el caso de que existan dudas sobre el cumplimiento de las condiciones y requisitos
asoctados al disfrute de una subvencion, ésta tendrd la consideracion de reinte-
grable y la operacion se tratard como un pasivo y un activo en la entidad benefi-
claria y en la aportante, respectivamente», cabria deducir que el PGCP opta
por dar al registro de las subvenciones un tratamiento mas cercano al
de la NIC 20, es decir, salvo las dudas razonables del camplimiento, los
fondos recibidos se tratan como aportacién no reintegrable, alejandose
del planteamiento de la Orden 733, de deuda transformable.

Para el concedente se indica que las transferencias y subvenciones
concedidas se contabilizan como gastos en el momento en que se tenga constan-
cia de que se han cumplido las condiciones establecidas para su percepcion, sin
perjuicio de la imputacién presupuestaria de las mismas, que se efec-
tuara de acuerdo con los criterios recogidos en la primera parte del
Plan, relativa al marco conceptual de la contabilidad publica. En este
parrafo la norma vuelve a girar en la direccién de la Orden 733/2010,
exigiendo que se cumplieran todas las condiciones establecidas. Si em-
bargo, a continuacién se anade que «cuando al cierre del ejercicio esté pen-
diente el cumplimiento de alguna de las condiciones establecidas para su percep-
cion, pero no existan dudas razonables sobre su futuro cumplimiento, se deberd
dotar una provision por los correspondientes importes, con la finalidad de reflejar
el gasto», por lo que, dado el tratamiento de pasivo que en todo caso
otorgan las nuevas normas contables a las provisiones, este parrafo
vuelve a situarnos en la 6rbita conceptual de la NIC 20.

Continua el PGCP sefnalando que las transferencias y subvencio-
nes recibidas se reconoceran como ingresos por el ente beneficiario
cuando exista un acuerdo individualizado de concesion de la transfe-
rencia o subvencion a favor de dicho ente y se hayan cumplido las condi-
ciones asociadas a su disfrute y no existan dudas razonables sobre su
percepcion, sin perjuicio de la imputacién presupuestaria de las mis-
mas, que se efectuara de acuerdo con los criterios recogidos en la
primera parte de este texto, relativa al marco conceptual de la conta-
bilidad publica.

El PGCP, al hablar de la contabilidad del beneficiario, sefiala que
cuando el cumplimiento de las condiciones asociadas a su disfrute se extienda

a varios ejercicios, se presumira el mismo siempre que asi sea en el mo-
mento de la elaboraciéon de las cuentas anuales de cada uno de los
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ejercicios a los que afecte. Parece que la referencia se hace a cumpli-
mientos parciales, si ello estuviera previsto en las bases reguladoras,
por lo que, en ese caso, se seguirfa el mismo criterio que en la Or-
den 733/2010 para las entidades que aplican el PGC.

A continuacién, la norma se refiere al caso de subvenciones para
la ejecucién de obras (podiamos entender también ejecucién de pro-
yectos), senalando que cuando las condiciones asociadas al disfrute exijan
la finalizacion de las mismas y su puesta en condiciones de funcionamiento
(entrega del proyecto en nuestro caso), y la ejecucion se realice en varios
ejercicios, se considerard nmo reintegrable la subvencion en proporcion a la
obra ejecutada hasta el momento de la elaboracion de las cuentas anuales,
siempre que no existan dudas razonables de la terminacién de la
misma, tal y como se establezca en el correspondiente acuerdo de
concesion. En este inciso, la concordancia con lo dispuesto en la Or-
den 733/2010 es ya evidente.

De lo expuesto hasta ahora en el PGCP se aprecia una cierta asi-
metria contable para concedente y beneficiario, pues este Gltimo no
cuenta con la posibilidad otorgada por un parrafo del estilo del pre-
visto para el primero" (donde se produce una mayor aproximacién
conceptual a la NIC 20), mediante el cual, previa estimaciéon razona-
ble, pudiera transformar ese pasivo en un importe ya no exigible (un
Ingreso por tanto).

Por otro lado, las transferencias y subvenciones recibidas deben
imputarse a resultados de acuerdo con los criterios que detalla el
PGCP. Se indica que, en todo caso, las subvenciones recibidas se con-
tabilizaran, con caracter general, como ingresos directamente imputados al
patrimonio neto, afirmacién que no parece concordar con lo dicho an-
tes, debiéndose imputar al resultado del ejercicio sobre una base sis-
tematica y racional de forma correlacionada con los gastos derivados
de la subvencién de que se trate, para lo que se tendra en cuenta la
finalidad fijada en su concesion. Si ésta es para financiar gastos, se
imputaran al resultado del mismo ejercicio en el que se devenguen
los gastos que estén financiando. Como se aprecia, este criterio de
imputacion a resultados es similar al de la transformacién gradual
de la deuda en subvencién, por lo que se vuelven a generar los dos
problemas sefialados cuando se trat6 la contabilizacion segin el PGC
y la Orden 733/2010.

5 «Cuando al cierre del ejercicio esté pendiente el cumplimiento de alguna de las condicio-
nes establecidas para su percepcion, pero no existan dudas razonables sobre su futuro cumpli-
miento, se deberd dotar una provision por los correspondientes importes, con la finalidad de re-
flejar el gasto.»
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IV) La contabilizacién de las subvenciones concedidas
por la Resolucién de 12 de marzo de 2008.
Comparacion de las normas anteriores'

a) Presentacion de la solicitud por los potenciales beneficiarios.

El primer hecho destacable sera la presentacién de la solicitud en el
periodo establecido (14 de abril al 13 de mayo). Este hecho no supone
registro contable alguno, independientemente de la norma seguida.

b) Instrucciéon y propuesta de resolucion.

Tras la solicitud, como se indic6 anteriormente, el siguiente hecho
relevante en el procedimiento administrativo de concesién de la ayu-
da se producird cuando el érgano instructor eleve la propuesta al
6rgano competente para resolver para que dicte la resoluciéon esti-
matoria de concesion de la ayuda solicitada.

En la normativa reguladora se sefala que las propuestas de resolu-
cion provisional y definitiva no crean derecho alguno a favor del beneficiario
propuesto frente a la Administracion, por lo que, a efectos contables, tam-
poco deberd realizarse anotacién alguna.

¢) Resolucién de concesion por el Instituto de Salud Carlos I11.

Una vez valorada la solicitud por el 6rgano competente en la for-
ma prevista en la normativa, se emitira la resolucién de concesién.
Este es el primer hecho que motiva la realizacién de anotacién conta-
ble y, precisamente, constituye una diferencia significativa segtin se
atienda a una u otras normas objeto de este anlisis.

Conforme a la NIC 20, si la entidad puede afirmar, con una pru-
dente seguridad, que se cumplirdn las condiciones asociadas a su disfrute y se
recibivdn las subvenciones (en relacién a este ultimo extremo, senalar
que ya dispone del acto de concesién), se registraria un ingreso en el
patrimonio neto.

Si se toma como punto de referencia el PGC y la Orden 733/2010,
en este momento deberia registrarse una deuda transformable en
subvencién al no haberse ejecutado atn los gastos asociados al pro-
yecto, actuacion similar a la que se realizarfa si la entidad beneficiaria
siguiera la adaptaciéon del PGC a entidades sin fines lucrativos.

En el caso de que el beneficiario registrara los hechos econémicos
conforme al PGCP, la contabilizacién tampoco diferirfa de lo sefiala-
do en el parrafo anterior.

* Se hara abstraccién del flujo monetario derivado de la subvencién, cuya con-
tabilizacién no presenta diferencias bajo las diversas normas contables.
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d) Cierre del primer ejercicio econémico tras la concesion.

Como se indicaba en la normativa reguladora del Subprograma
los proyectos que pretendieran acogerse a él debian tener un perio-
do de ejecucién plurianual, exactamente de tres afos.

A 31 de diciembre, la ejecucién de los proyectos estard en marcha,
habiéndose incurrido en gastos, salvo casos excepcionales.

Las entidades beneficiarias, conforme al criterio de la NIC 20, s6lo
deberfan trasladar ingresos desde el patrimonio a la cuenta de resul-
tados, utilizando para ello algin criterio que permitiera la correlacion
entre gastos e ingresos por subvenciones.

Sin embargo, de la aplicacion de la normativa espafola se deduce
que los beneficiarios deberian, en primer lugar, transformar parte de
esa deuda en subvencién al haberse ejecutado el proyecto de forma
parcial al cierre del ejercicio. La forma de hacerlo serfa reconocer un
incremento del patrimonio neto, ya fuera bien por la via de los ingre-
sos del grupo 9, bien directamente en el subgrupo 13, para las enti-
dades que apliquen la adaptacién del PGC para entidades sin fines
lucrativos.

Pero es precisamente este hecho de haber ejecutado gastos del
proyecto lo que origina el paso de los ingresos por subvenciones al
resultado del ejercicio. Ello supone la irrelevancia del reconocimien-
to, en el EIGR, entre los ingresos imputados al patrimonio neto, de
esta parte de la subvencion, pues simultineamente debera efectuarse
una transferencia de ingresos a través de las cuentas del grupo 8.

Para las entidades que utilicen la citada adaptaciéon del PGC para
entidades sin fines lucrativos se produciria un abono en las cuentas
del subgrupo 13, acompanado de un cargo por su traspaso a resulta-
dos, es decir, su paso por este subgrupo carece de relevancia.

Por lo que se refiere al Instituto de Salud Carlos I11, como érga-
no concedente de la subvencién, debera aplicar el ya citado parrafo
del PGCP, que indica que cuando al cierre del ejercicio esté pendiente el
cumplimiento de alguna de las condiciones establecidas para su percepcion,
pero no existan dudas razonables sobre su futuro cumplimiento, se deberd
dotar una provision por los correspondientes importes con la finalidad de
reflejar el gasto. En este caso, si no existen dudas razonables, lo cual se
supone lo mas comun, registrara dicha provisién por el importe to-
tal a conceder.

¢) Incumplimiento por parte del beneficiario: exigencia del rein-
tegro total o parcial. Aspectos en la contabilidad de la entidad conce-
dente.
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Si tras la entrega de la primera o sucesivas memorias anuales de
seguimiento se observara, tal como dice la Resolucién de 12 de mar-
zo de 2008, un uso manifiestamente inadecuado de los fondos recibidos po-
dria cuestionarse la provisiéon reconocida por el Instituto de Salud
Carlos 111, concedente de las subvenciones. Por ello acudimos a la
norma de registro y valoraciéon ntimero 21 del PGCP, dedicada a los
cambios en criterios y estimaciones contables y errores.

Segun esta norma, los errores son el resultado de omisiones o inexacti-
tudes resultantes de fallos al emplear o utilizar informacion fiable, que esta-
ba disponible cuando las cuentas anuales para tales periodos fueron
formuladas y que la entidad deberia haber empleado en la elabora-
ci6n de dichos estados. En estos casos, el error no debe afectar al re-
sultado del ejercicio en el que son descubiertos.

Por el contrario, los cambios en aquellas partidas que requieren
para su valoracién realizar estimaciones y que son consecuencia de la
obtencion de informacion adicional, de una mayor experiencia o del cono-
cimiento de nuevos hechos, no deben considerarse como cambios de cri-
terio contable o error. En estas situaciones se realizard una actuacién
prospectiva, afectando, segtin la naturaleza de la operacién de que se
trate, al resultado del ejercicio en que tiene lugar el cambio o, cuando pro-
ceda, directamente al patrimonio neto.

Segun el contenido de la citada norma 21, la valoracién negativa
de la memoria anual de seguimiento a que se refiere la Resolucion del
Instituto Carlos 111 supondria un cambio en las estimaciones iniciales
(esto es, que la ejecucion del proyecto se llevara a cabo correctamen-
te), por lo que deberia darse de baja la provision mediante el recono-
cimiento de un ingreso en la cuenta de resultados mediante las cuen-
tas del subgrupo 77, dedicadas a recoger ingresos excepcionales.

/) Incumplimiento por parte del beneficiario: exigencia del rein-
tegro total o parcial. Contabilidad de los beneficiarios.

Partiendo de los hechos referidos en la letra ¢) anterior, se analiza-
r4 ahora el reflejo contable para el receptor de la ayuda.

Como dispone la norma reguladora de la subvencién, una vez ca-
talogado el proyecto como subvencionable, el pago de las anualidades
se librard por anticipado. Para la segunda y posteriores anualida-
des, el pago correspondiente depende de la recepcién y valoraciéon
del informe de seguimiento cientifico-técnico y econémico.

Analicemos en primer lugar la solicitud de reintegro durante el
tiempo de vida del proyecto, que puede derivarse, entre otros moti-
vos, del andlisis de las citadas memorias.
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De acuerdo a lo que se expuso en la letra ¢) anterior, la aplicacién
de la NIC 20 supondria que, en este momento, la entidad beneficia-
ria tendria reconocida en el patrimonio neto la subvencién. La citada
Norma Internacional sefiala que una subvencion que se convierta en re-
embolsable se contabilizard como un cambio en una estimacion contable. Por
lo tanto, si se produjera una circunstancia constitutiva de causa de
reintegro parcial, se debera realizar una transferencia de ingresos
desde el patrimonio para reconocer el importe exigido como una
deuda por la cantidad a devolver al Instituto (es decir, se genera un
pasivo).

Si el reintegro exigido fuera total, la NIC senala que en la medida
en que el reembolso supere la cuantia diferida, o si ésta no existiese, la contra-
partida del reembolso se reconocerd en el resultado del ejercicio.

A diferencia del supuesto anterior, aplicando las entidades bene-
ficiarias el PGC o el PGCP, la subvencién se encontraria parcial-
mente contabilizada como ingresos, por lo que si el reintegro solici-
tado fuese menor al importe atin recogido en la deuda transformable
en subvencién, simplemente deberdn reclasificar la misma para re-
flejar que ahora la naturaleza de la deuda es la de una cantidad a
reintegrar.

Si la exigencia del reintegro se produjera una vez presentada la
memoria final e imputada a resultados toda la subvencién (al haberse
ejecutado todos los gastos), la aplicaciéon de las distintas normas con-
tables conduce a una solucién tnica. En este caso deberia actuarse
ante este hecho como un cambio en las estimaciones contables, es
decir, realizandose una actuacién prospectiva. Por ello se reconoce-
ria un pasivo por la cantidad a devolver (o una provision, st hay du-
das sobre el importe final a reintegrar o el momento en que debe
hacerse), utilizando como cuenta de cargo «reintegros de subvencio-
nes» o alguna similar del grupo 6 de gastos. La citada cuenta sélo
aparece expresamente en las normas de adaptacién del Plan General
de Contabilidad a las entidades sin fines lucrativos, aunque nada im-
pide, dado el caracter no obligatorio del cuadro de cuentas, la inclu-
si6on de la misma para otras entidades, entre ellas las sociedades mer-
cantiles, que operen habitualmente con subvenciones.

6. CONCLUSIONES
La contabilizaciéon de las ayudas para proyectos de investigacién

del Subprograma de Salud, Deporte y Actividad Fisica incluidas en el
Plan Nacional de I+D+1i 2008-2011 es sustancialmente distinta se-
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gun se aplique el criterio de la Norma Internacional de Contabilidad
numero 20" o la normativa espafiola en materia contable (PGC, Or-
den 733/2010 y PGCP).

Las principales diferencias surgen de la consideracién inicial de la
subvencién como atribucién a fondo perdido, sin obligacién de de-
volver, y afecta al cumplimiento de un fin por parte de la NIC 20, y,
por tanto, integrante de manera inmediata de los fondos propios.
Frente a esta consideracién, la normativa espanola se decanta por la
de deuda transformable en subvencion, es decir, pasivos que van convir-
tiéndose en no reintegrables a medida que se produce la ejecucién
del proyecto que financian.

Ello origina dos hechos de gran relevancia. El primero, el empeo-
ramiento de los ratios de endeudamiento de las entidades beneficia-
rias, pues las subvenciones aparecen en sus balances como pasivos en
la medida en que los gastos del proyecto no se hayan ejecutado.

El segundo, la pérdida de relevancia del EIGR, integrante del es-
tado de cambios en el patrimonio neto. dicho estado incluye infor-
macién sobre: I) El saldo de la cuenta de pérdidas y ganancias; I1I) Los
ingresos y gastos imputados directamente al patrimonio neto (gru-
pos 8y 9); 11I) Los gastos e ingresos transferidos desde el patrimonio
neto a la cuenta de resultados (igualmente grupos 8 y 9). La mencio-
nada pérdida de relevancia se debe a que el PGC, la Orden 733/2010
y el PGCP hacen coincidir el criterio para imputar la subvencién al
patrimonio neto con el criterio de transferencia de éstos a la cuenta
de pérdidas y ganancias, por lo que las anotaciones en sus apartados
IT) y III) serian de idéntico importe, con signo contrario.

De la naturaleza de la subvencién como acto juridico por medio del
cual una persona publica proporciona a otra una ventaja o un beneficio pa-
trimonial, del que no nace, por su cardcter gratuito, ninguna obligacion del
beneficiario a devolver lo recibido, independientemente de que el in-
cumplimiento de las cargas que el beneficiario ha asumido como
consecuencia de su recepciéon suponga la obligacién de reintegrar, lo
cual no tiene cardcter devolutivo i de contraprestacion, sino que es mera-
mente consecuencia de un negocto juridico modal, parece mas razonable,
tanto desde el punto de vista juridico como econémico, la contabili-
zacion de las mismas segin el «<modelo» NIC 20, evitando las distor-
siones creadas por el exceso de prudencia que conlleva el régimen
contable nacional.

% Como ya se dijo, esta Norma no es aplicable directamente en la contabilidad
individual de las empresas o entidades espanolas.
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Presentacion del articulo

«La Constitucion, la Ley Organica del
Tribunal de Cuentas y su Ley de
Funcionamiento (reflexiones a propdsito
de la constitucionalidad de esta ultima
normay de su adecuacion a la

Ley Organica 2/1982)», por

Pascual Sala Sanchez (publicado en

R. A. P, n.* 122, mayo-agosto 1990)

Ana Maria Pérez Tértola
Consejera del Tribunal de Cuentas

Han pasado mas de veinte anos desde la apariciéon de este articulo
de Pascual Sala en la Revista de la Administracion Publica, ano 1990. No
son tantos si pensamos que nuestro Tribunal de Cuentas sélo tiene
treinta y tantos, desde su puesta al dia por la vigente Constitucion.

Es cierto que el Tribunal de Cuentas es una institucién muy anti-
gua en nuestro ordenamiento juridico. Incluso con ese nombre, pues
se le empieza a llamar asi ya durante el reinado de Fernando VII,
como consecuencia del advenimiento a nuestro sistema juridico del
sistema francés, plasmado con rotundidad en el modelo de Consejo
de Estado de dicho pais, que dio lugar al actual perfil de la Court des
Comptes. Por cierto que este sistema se corresponde con una deter-
minada y tradicional concepcién del control de la que se ha partici-
pado y en parte se sigue participando en un buen ntimero de paises
mediterraneos, desde Portugal, Francia y Marruecos hasta Italia y
Grecia, cuyos Tribunales de Cuentas tienen la funcién jurisdiccional
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como clave de su sistema de control. Esta misma situacién, por razo-
nes histéricas evidentes, mantiene su vigencia en algunos paises de
Iberoamérica.

Pero la Constituciéon espanola de 1978 reformula el Tribunal con
parametros claros.

En primer término dice qué es: «el supremo drgano fiscalizador de las
cuentas y de la gestion economica del Estado, asi como del sector publico; en
segundo término lo ubica institucionalmente en el dambito del Parla-
mento, del poder legislativo, cuando sefala que «dependerd directa-
mente de las Cortes Generales y ejercerd sus funciones por delegacion de ellas
en el examen y comprobacion de la Cuenta General del Estado»; por tanto,
lo aleja del ejecutivo, cuya actividad econémico-financiera sera el ob-
jeto a fiscalizar mas «natural», tal como recuerda el n? 2 del articu-
lo 136'; en tercer lugar, la Constitucién atribuye estatuto «judicial»
de independencia a sus miembros, lo que subraya el estatus de la ins-
tituciéon dotandola de la relevancia imprescindible para estar en con-
diciones de ejercer las funciones que le son propias; no esta de mas
recordar que la independencia es un atributo que sirve de manera
especial para remachar la imparcialidad y con ello la credibilidad de
una institucion que ejerce potestades de cardcter publico; y finalmen-
te obliga a que sea una Ley Orgénica la que regule la composicion,
organizacién y funciones del Tribunal de Cuentas®, lo que ha de ser-
vir para reforzar su estabilidad y su preeminencia institucional.

La Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas
cumpli6 el cometido bésico ordenado por la Constitucién. Su regula-
cién contempla su composicion y organizacion, la forma de nombra-
miento de sus miembros y el régimen de incompatibilidad del perso-
nal a su servicio, la responsabilidad contable y los procedimientos
fiscalizadores y judiciales.

Pascual Sala, en su articulo, recuerda que la Ley Organica 2/1982
cambi6 radicalmente la naturaleza y funciones del Tribunal de Cuen-
tas 'y, «por una parte, separd las dos funciones basicas que tradicionalmente le
fueron reconocidas —la fiscalizadora y la jurisdiccional, anteriormente confun-
didas—y, por otro lado, las configurd, respectivamente, como un andlisis de la
actividad economico-financiera del sector publico con arreglo a criterios de
legalidad, eficiencia y economia, y como una funcion de enjuiciamiento de la

' «Las cuentas del Estado vy del sector publico estatal se rendirdan al Tribunal de Cuentas y
serdn censuradas por éste.»

? Reserva de Ley Organica que se establece también para el Defensor del Pueblo
(art. 54), para la organizacién y estatuto judiciales (art. 122) y para el Tribunal Cons-
titucional (art. 165).
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responsabilidad contable en que puedan incurrir quienes tengan a su cargo el
manejo de caudales o efectos puiblicos»*. Y pone especial énfasis en algo
que es leit motiv de todo el articulo: que la funcién jurisdiccional del
Tribunal de Cuentas se configura por la Ley Orgéanica «por vez prime-
ra en la Historia» como una «auténtica jurisdiccion bien que exclustvamente
constrenida a la exigencia de responsabilidades contables»*.

Pero no puede obviarse que la Ley Organica también dej6 abier-
tos importantes interrogantes, sobre todo en lo que afectaba a la con-
cepcién y regulacion de la jurisdiccion, tantos que sin dificultad se
habria podido afirmar que, segtin como se aplicara, llevaba su propia
carga de inconstitucionalidad. En efecto, de un lado, la propia pervi-
vencia y reconocimiento expreso en la Ley Orgénica de la funciéon
jurisdiccional atribuida al Tribunal de Cuentas resultaba discutida
dada la constitucionalizacién del principio de unidad jurisdiccional,
con la anica aparente excepcién de la jurisdicciéon militar’, y de otro
lado, la Ley Organica parecia dar un concepto tan amplio de la res-
ponsabilidad contable en su articulo 38.1 que podria hacer su exi-
gencia inviable constitucionalmente hablando®.

A ello se unian otras cuestiones de cierta importancia que suscita-
ba la aplicacién de la Ley Orgénica en este orden de cosas. Asi, per-
sistia algtin pie hermenéutico que podria permitir sostener que se
«enjuiciaban las cuentas» y no a los que habian de rendirlas (art. 15.1
de la Ley Orgénica, en adelante, L. O.). Asimismo, la ubicacién den-
tro de la Ley de la instruccién de los procedimientos de reintegro
por alcance (art. 26 de la L. O.) podia hacer dudar de la naturaleza
de ese procedimiento, que en modo alguno podria ser de natura-
leza jurisdiccional dado el estatuto de los «delegados instructores»
(art. 22 de la L.O.). De hecho, la cuestién de la naturaleza juridica de
las actuaciones previas de los juicios de responsabilidad contable ha
sido uno de los temas procesales mas controvertidos en estos veinte
anos, y asi se refleja en el voluminoso cuerpo de doctrina que sobre
esta cuestiéon ha aportado la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas.

Pascual Sala detalla en su «Planteamiento del tema» estos y otros
problemas que va describiendo, todo ello en coherencia con, en mi
opinidn, las dos ideas matrices del sistema jurisdiccional que el autor

* Paginas 131y 132.

* Pagina 132.

5 «En el ambito estrictamente castrense y en los supuestos de estado de sitio... (art. 117.5
de la Constitucién espanola).

° En la nota 6 del trabajo se reflejan como referencias bibliograficas dos trabajos
muy difundidos en el momento que respondian a posiciones doctrinales nada com-
placientes con la pervivencia de la «jurisdiccién contable».
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defiende para comprender correctamente, desde un punto de vista
constitucional, la atribucién de la jurisdicciéon al Tribunal: que es una
«erdadera potestad jurisdiccional>" y que lo es sélo, porque solo asi se justi-
fica, para la exigencia de responsabilidades contables imputables a titu-
lo, al menos, de negligencia o culpa grave a quienes tengan a su cargo
el manejo de caudales publicos y causen menoscabo en los mismos.

Y como fundamento del sistema la consideracién de que la juris-
diccién del Tribunal de Cuentas tiene sentido «en la medida en que es
un complemento de la funcion fiscalizadora, concretamente para que pueda
cerrarse el ciclo de examen y comprobacion de cualquier cuenta». El recono-
cimiento de la jurisdiccién contable atribuida al Tribunal no se fun-
daria en la tradicién o la especializacién en el examen y comproba-
ci6n de las cuentas, pues no serfa coherente tal apreciacién con la
atribucién de la competencia a la Sala de lo Contencioso del Tribunal
Supremo para el conocimiento de los recursos de casacion y revision
frente a las resoluciones jurisdiccionales de los 6rganos de enjuicia-
miento del Tribunal de Cuentas, «ya que quien tiene reconocida compe-
lencia para juzgar en ultimo grado podria racionalmente tenerlo también des-
de la primera instancia»®. Se fundaria, por tanto, en aquella apreciacién,
en esa funcién de complemento de la fiscalizaciéon, de «cierre del ci-
clo fiscalizador», f6rmula que se ha convertido en el paso de los afnos
en una expresioén acufiada y citada con naturalidad cuando se habla
de la jurisdiccién del Tribunal.

Ya el titulo del articulo da clara cuenta de las preguntas y preocu-
paciones a que trata de responder ante la promulgacién de la Ley 7/
1988, de 5 de abril, Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuen-
tas. Fue publicado apenas un afio después de la promulgacién de la
Ley, y de hecho sale al paso de los problemas que se habian suscitado
tras su aprobaciéon. Trata de dar respuesta a las dudas surgidas a
proposito de la constitucionalidad de la Ley y de su adecuacion a la
propia Ley Organica. Y concluye desde el primer momento afirman-
do lo que el autor estima obvio: «... no puede reprocharse a la Ley de
Funcionamiento que haya explicitado expresamente en sus preceptos extremos y
requisitos sin los cuales la Ley Orgdnica 2/1982 hubiera sido inviable»®.

Son dos los temas bésicos que desarrolla.
El primero lo aborda bajo el epigrafe «E[ problema del desarrollo de

las previsiones constitucionales y legales en torno al Tribunal de Cuentas», y

7 Pagina 137.
% Pagina 135.
9 Pagina 137.
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lo hace examinando dos temas clasicos de orden constitucional ante
la prevision contenida en el articulo 136.4 de la Constitucién, a la
que se ha aludido antes: cudl es el alcance de esa reserva de Ley
Organica que establece el precepto constitucional’ y cudl es la in-
terpretacion correcta de la disposicién final tercera de la Ley Orga-
nica'l.

En cuanto al primero de los dos temas, sintetiza la doctrina conte-
nida en la importante Sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de
febrero de 1981, ratificada por la de 5 de agosto de 1983, senalando
que en los casos en que la Constitucion contiene la prevision de «Ley
Organica» «puede ésta, una vez establecidos los elementos fundamentales de
la reglamentacion prevenida, remitir a una ley ordinaria los aspectos comple-
mentarios o instrumentales de la misma junto con el resto de la ordenacion to-
tal de la materia o institucion de que se trate»'*. En el caso del Tribunal de
Cuentas, por tanto, no toda cuestioén relativa a la composicién, orga-
nizacién y funciones del mismo debia ser regulada por ley organica.

En lo concerniente a la interpretacién de la disposicion final terce-
ra de la Ley Orgénica, la conclusion era la misma en el sentido de que
debia permitirse a través de la ley ordinaria regular los aspectos no
expresamente disciplinados en la Ley Organica hasta lograr la total
ordenacién de la institucion, circunstancia que concurria en particu-
lar en lo relativo a los procedimientos de eleccién del presidente y de
los presidentes de Seccién, que no habian sido regulados en la Ley
Organica, y ello sin perjuicio de la facultad de autorregulaciéon que
debia reconocerse al Tribunal para ordenar otras muchas cuestiones
de detalle, facultad que se plasmé en lo dispuesto en la disposicién
final segunda de la Ley de Funcionamiento, que en gran medida,
por cierto, atn esta pendiente de desarrollar.

Finalmente, bajo el epigrafe 111, trata Pascual Sala «a compatibili-
dad entre la Ley Orgdnica 2/1982 y la de Funcionamiento del Tribunal de
Cuentas 7/1988, de 5 de abril», desde la perspectiva constitucional: la
posible incompatibilidad de la Ley 7/1988 con la L. O. supondria su
inconstitucionalidad, «bien por vulnerar el principio de jerarquia normati-
va, recogido en el articulo 9.3 de la Constitucion, bien por desconocer el prin-
cipio de competencia por haber invadido materias reservadas por la misma

10 Recordemos que dice que «una Ley Orgdnica regulard la composicion, organizacion
y funciones del Tribunal de Cuentas».

' La disposicién final tercera de la L. O. establece: «En el plazo de seis meses el Go-
bierno elevard a las Cortes Generales, a los efectos procedentes, un proyecto de ley para la orde-
nacion del funcionamiento del Tribunal de Cuentas, con regulacion de los distintos procedi-
mientos y el Estatuto de su personal.»

12 Pagina 140.
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Norma Fundamental (art. 81.1) a la Ley Orgdnica»". El problema no hace
falta resaltar lo serio que era, que es, dado que es bien sabido que
el control de constitucionalidad de las leyes corresponde de forma
exclusiva y excluyente al Tribunal Constitucional, y aun en el caso de
que se estimara que un precepto de la Ley de Funcionamiento era
incompatible con la Ley Organica no habria podido por ello dejar de
aplicarse, salvo que se hubiera declarado inconstitucional por las vias
legalmente establecidas, tal como se encarga el autor de subrayar'.

En todo caso, tras repasar los temas de supuesta incompatibilidad
entre la Ley Organica y la Ley, concluye que no advierte tal incom-
patibilidad. Es de significar, ademas, que hasta la fecha, transcurri-
dos mas de veinte anos desde la aprobacion de la Ley de Funcio-
namiento, ni el Tribunal Constitucional en los temas que se le han
suscitado'®, ni el Tribunal Supremo a través de los recursos de casa-
cién y revisiéon en materia contable, ni la Sala de Justicia o los Conse-
jeros de Enjuiciamiento, como 6rganos de la jurisdiccion contable,
han cuestionado constitucionalmente la Ley al menos en lo que ataie
al ambito de las responsabilidades contables. Pero no sé6lo, pues a tra-
vés de la jurisdiccién ordinaria también ha habido ocasién de tocar
temas que podrian haber dado pie al planteamiento de cuestiones de
inconstitucionalidad. Es un hecho. Y no es menos cierto que los te-
mas sobre la mesa son de enjundia.

Las cuestiones de presunta incompatibilidad entre Ley Orgénica
y Ley de Funcionamiento que repasa Pascual Sala en este aparta-
do y que solventa positivamente son las siguientes: la que se deduci-
ria del articulo 3.0) de la Ley sobre la facultad de delegar las llama-
das actuaciones previas; algunas previsiones en torno al Ministerio
Fiscal en el Tribunal de Cuentas, cuyo papel se centra en la nueva
Ley con mayor nitidez en la exigencia de responsabilidades conta-
bles en que incurran los gestores de caudales o efectos publicos; al-
gunas atinentes al Estatuto de los Consejeros de Cuentas, como, por
ejemplo, el procedimiento de eleccion del presidente y de los presi-
dentes de las Secciones de Fiscalizacién y de Enjuiciamiento, o la pre-
vision de renovacién en bloque cada nueve afos del Pleno o la
eventual renovacién cada tres afos de los miembros de la Comisién

9 Pagina 143.

" Pagina 144.

15 Sentencias del Tribunal Constitucional de 17 de octubre de 1988 y 31 de ene-
ro de 1991). Es cierto que en las mismas se tratan cuestiones algo tangenciales a los
temas que aqui preocupaban; pero es también cierto que en ninguna de ellas se des-
liza obiter dicta siquiera dudas, por ejemplo, de constitucionalidad sobre la jurisdic-
ci6n del Tribunal frente a la que se habia legislado en alguna legislacién autonémica.
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de Gobierno del Tribunal; las relativas a la naturaleza, extensién y
limites de la jurisdiccién contable, y en particular con el contenido
del articulo 49 de la Ley, a las que ya se ha hecho mencién en gran
parte en la presente nota'®, y finalmente en la regulaciéon de la ac-
cién publica (art. 56).

Permitaseme reproducir la conclusién del trabajo:

«La Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas,
es en definitiva una Ley de desarvollo de la 2/1982, de 12 de mayo, Orgdnica del
mismo Tribunal, que cumple las previsiones establecidas en su disposicion final
lercera y en varios de los preceplos de su articulado y que, ademds, regula extre-
mos silenciados por esta norma bdsica, pero que afectan, indudablemente, a su
Sfuncionamiento. Como Ley de desarrollo, sobre todo en el aspecto procesal de la
Sfuncion jurisdiccional, ha tenido que prever determinadas situaciones v establecer
ciertos condicionamientos sin los cuales la Ley Orgdnica, por la generalidad de
sus planteamientos, no hubiera podido tener viabilidad»"".

No es una nota como ésta la via para recordar las calidades pro-
fesionales del autor. Su condicién de magistrado especialista en lo
contencioso-administrativo, su experiencia como magistrado del
Tribunal Supremo —ya lo era cuando fue nombrado consejero de
Cuentas-y la perspectiva que le daba su responsabilidad en el pro-
pio Tribunal estan en el trasfondo, en la perspectiva, en el enfoque
de los problemas y sus soluciones, muy al margen, en mi opinién,
pero sin olvidarse del hecho de que participara en los trabajos prepa-
ratorios de la elaboracién de la Ley de Funcionamiento. La relectura
de este texto es recomendable porque es plenamente actual. Esta
afirmacién no es un lugar comun. El mero repaso que se contiene en
esta nota sobre los temas dogmaticos que plantea y su forma de ex-
ponerlos y resolverlos estan vigentes en su mayoria en la doctrina y
en la practica del «control externo», y han sido muy importantes
para armar un discurso plenamente constitucional del Tribunal de
Cuentas. Un discurso que desde la practica vio cudles eran las necesi-
dades normativas de un 6rgano de fiscalizacién moderno que supo
encajar con un planteamiento original y constitucionalmente legiti-
mo el ejercicio de las tradicionales facultades «jurisdiccionales».

16 En sintesis, el articulo 49 de la Ley habria venido a perfilar un concepto de
responsabilidad contable en sus justos términos, teniendo en cuenta ademas la regu-
lacién contenida en el antiguo articulo 140 de la antigua Ley General Presupuestaria
(actual art. 176) y la persistencia de la competencia de la Administracién para la
exigencia de responsabilidades contables distintas del alcance (art. 144 L. G. P., ac-
tual art. 180 y Real Decreto 700/1988, de 1 de julio). El énfasis especialmente se colo-
ca en la exigencia de responsabilidad a titulo de dolo o culpa grave, tal y como se
exige en via administrativa, y en la regulacién que la L. O. plasma de la responsabili-
dad subsidiaria en su articulo 43.

17 Pagina 152.



108 Reuista Espanola de Control Externo

Es precisamente este aspecto, el atinente al ejercicio de la funcién
jurisdiccional por el Tribunal de Cuentas, el que resulta el objeto de
atencién primordial por parte del magistrado Pascual Sala, al que se
puede decir que se le nota especialmente «el oficio» cuando habla de
ello. Su compromiso histérico con una concepcién democratica de la
justicia se aprecia al comprobar la preocupacion que le anima al en-
frentarse al tema de la jurisdiccién contable, tema nada facil para
quienes hemos defendido la unidad jurisdiccional como principio
clave del Estado democratico de Derecho. Y, en efecto, se nota en
especial al reflexionar sobre el fundamento actual de la propia per-
sistencia de la jurisdiccion contable; también cuando valora a qué
resultados indeseables podria haber llevado una lectura literal del
articulo 38.1 de la Ley Organica'®, y cuando sitda la naturaleza de la
actividad de instruccién de los procedimientos de reintegro por al-
cance, tomando en especial consideracion el informe de 29 de enero
de 1986, que elaboré el Consejo General del Poder Judicial al pro-
yecto de Ley de Funcionamiento'.

Esto es, a través de este trabajo —y de otros mas o menos coeta-
neos, alguno citado en el trabajo que se comenta- el que fuera presi-
dente del Tribunal de Cuentas da cuenta de la separacién clara y
radical que se operé por mor de la Ley 2/82 entre la funcién fiscaliza-
dora, andlisis y control de la actividad econémico-financiera del sec-
tor publico de acuerdo con los principios de legalidad, economia y
eficiencia... de una funcién de enjuiciamiento contable, verdadera
jurisdiccién, si bien se resalta siempre que exclusivamente constreriida a
la exigencia de responsabilidades contables. Y ello, como antes se dijo, par-
tiendo de la idea bésica de que fiscalizacién y enjuiciamiento conta-
ble, pese a ser funciones separadas y perfectamente identificables, se
integran dentro de una misma potestad de control de la actividad
econdmico-financiera del sector publico atribuida al Tribunal de
Cuentas con el méximo rango normativo.

Esa claridad en la exposicién y planteamiento y el pragmatismo
que preside el articulo son la clave de la vigencia del trabajo objeto
del presente comentario. El estudio de la Ley Orgénica y de la Ley
de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas se me facilité de forma
radical desde el inicio de mi desempefio como consejera de Cuentas
por el prisma de este y otros trabajos sobre el Tribunal de Cuentas de
nuestro actual presidente del Tribunal Constitucional. No tengo mas
remedio que recomendar su relectura al dia de hoy. Una relectura

'8 Paginas 133 y 134.
19 Pagina 137.
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que ademds adquiere especial interés en un momento como el actual
en el que las importantes modificaciones legislativas, tanto procesales
como de Derecho publico, que se han producido en estos afios poste-
riores a la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas (Ley re-
guladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, Ley de En-
juiciamiento Civil, Ley General de Subvenciones, Ley de Contratos
del Sector Publico, etc.), aconsejan una reflexién sobre el Tribunal de
Cuentas y su jurisdiccion en clave de reforma.






La Constitucion, la Ley Orgdnica

del Tribunal de Cuentas y su Ley de
Funcionamiento (reflexiones a propdsito
de la constitucionalidad de esta iltima
norma y de su adecuacion a la

Ley Organica 2/1982)

Pascual Sala Sanchez
Magistrado del Tribunal Supremo.
Presidente del Tribunal de Cuentas

I. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

La Ley 2/1982, de 12 de mayo, como se ha escrito ya en tantas
ocasiones, cambi6 radicalmente la naturaleza y funciones del Tribu-
nal de Cuentas, ademas de haberlo convertido, de acuerdo con la
Constitucion, en érgano dependiente de las Cortes Generales y, con-
trariamente a la situaciéon anterior, en érgano plenamente indepen-
diente en sus funciones, como independientes e inamovibles son sus
consejeros. Por una parte, separo las dos funciones basicas que tradi-
cionalmente le fueron reconocidas —la fiscalizadora y la jurisdiccional,
anteriormente confundidas—"y, por otro lado, las configurd, respectiva-

! Buena prueba de ello la constituye el hecho de que la que, bajo el régimen de
la Ley de 3 de diciembre de 1953, se denominaba funcién jurisdiccional del Tribu-
nal de Cuentas comprendia no sélo el conocimiento y resoluciéon de los expedientes
administrativo-judiciales de alcance y reintegro —la denominacién es, de suyo, mas
que expresiva acerca de la naturaleza de esa jurisdiccién— y de cancelaciéon de fian-
zas, sino también el examen y comprobaciéon de la Cuenta General del Estado y la
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mente, como un analisis de la actividad econémico-financiera del sec-
tor publico con arreglo a criterios de legalidad, eficiencia y economia,
y como una funcién de enjuiciamiento de la responsabilidad contable
en que puedan incurrir quienes tengan a su cargo el manejo de cau-
dales o efectos publicos.

Con todo lo expuesto ya puede advertirse el sustancial cambio
producido en lo que afecta a la naturaleza y contenido de las funcio-
nes del Tribunal, sobre todo de la funcién jurisdiccional, que queda,
por vez primera en la Historia, configurada como una auténtica ju-
risdiccién bien que exclusivamente constrenida a la exigencia de responsa-
bilidades contables.

Pero la Ley Organica 2/1982 no hizo, en realidad, otra cosa que
disenar el nuevo sistema y establecer las normas basicas a que éste
debia ajustarse, y aun esto ultimo, sobre todo en cuanto afectaba a la
funcién jurisdiccional, de forma, en muchos casos, poco clarificado-
ra. Asi, sin animo de enumeraciéon exhaustiva, la Ley de referencia,
después de definir la segunda de las funciones del Tribunal como «la
de enjuiciamiento de la responsabilidad contable en que incurran
quienes tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos»
—art. 2.9 b)—, parece desviarse y volver al criterio primitivo del enjui-
clamiento de las cuentas en si mismas consideradas cuando, en el ar-
ticulo 15.1, afirma que «el enjuiciamiento contable, como jurisdiccién
propia del Tribunal de Cuentas, se ¢jerce respecto de las cuentas que de-
ban rendir quienes recauden, intervengan, administren, custodien,
manejen o utilicen bienes, caudales o efectos publicos». Parece como
si «el juicio de las cuentas», con esa concreta determinacién que utili-
za el articulo 25, a), de la meritada Ley Orgénica, se refiriera a las
cuentas mismas y no a los que han de rendirlas por manejar o tener
a su cargo caudales o efectos publicos. Literal y aisladamente inter-
pretados, los preceptos en cuestién conducirian ineludiblemente a la
conclusion de que, al igual que en el sistema anterior, esto es, el re-
presentado por el Reglamento de 16 de julio de 1935, todas las cuen-
tas deberfan ser «falladas» por el Tribunal, bien absolutoriamente
cuando de ellas no resultaran alcances de caudales o efectos publicos,
bien condenatoriamente cuando la realidad fuese la contraria. Asi,
también, podria pensarse, a la vista de su inclusién en el capitulo des-
tinado a la Seccién de Enjuiciamiento —el IV del Titulo II de la Ley
2/1982—, articulo 26, que la instruccién de los procedimientos de

expedicién de la certificacién de su resultado y el examen y fallo de las cuentas que
le deban ser rendidas —art. 1°-, que poco o nada tenian que ver con un auténtico
ejercicio de potestades jurisdiccionales.



La Constitucion, la Ley Orgdnica del Tribunal de Cuentas y su Ley de. .. 113

reintegro por alcance era materia propiamente perteneciente a la
funcién jurisdiccional o, lo que es lo mismo, manifestaciéon del ejer-
cicio de la jurisdiccién reconocida al Tribunal, no obstante ser los
delegados instructores amovibles y haber de ser designados por un
6rgano gubernativo del Tribunal, como es su Comisién de Gobier-
no —art. 22.2, d)-. Asi, igualmente, en presencia de la literalidad del
articulo 38.1 de la tan repetida Ley, cabria deducir que incurre en
responsabilidad contable, y estd sometido consiguientemente a la ju-
risdiccién de este Tribunal, quien por accién u omisién contraria a
cualquier Ley origine menoscabo de los caudales o efectos publicos,
sin precisar de mayores requisitos. En consecuencia, cualquier con-
ducta imprudente de un encargado de bienes, caudales o efectos
publicos —o inclusive de un ciudadano en general, porque el precepto, en
su estricta diccion, no exige estar al cuidado de los mismos— que infringie-
re una Ley y determinare para cualquier Administracién Publica el
deber de indemnizar a terceros o causare directa o indirectamente
danos a bienes, caudales o efectos de la misma, caeria dentro del
ambito de la jurisdiccion del Tribunal de Cuentas por la elemental
razén de que ocasionaria menoscabo en los aludidos caudales o
efectos, y ello aun cuando ese menoscabo nada tuviera que ver con
cuenta alguna y aun cuando la infraccién legal que lo determinara
no pudiera ser calificada de «contable».

Pero facilmente puede comprenderse que, por puro sentido co-
mun, que es elemento de capital 1mportanc1a en la interpretacion del
ordenamiento, las cosas no pueden ser asi. Si con el criterio estricta-
mente gramaticalista hubiera que volver al examen, comprobacién y
«juicio» de las cuentas, es decir, al fallo de todas las cuentas que deben
rendirse al Tribunal, y a confesar que en eso consistiria la «propia ju-
risdicciéon» que la Constitucién le reconoce, habria que llegar a la con-
clusién de que tal funcién poco o nada tenia que ver con una auténti-
ca potestad jurisdiccional® y que, por tanto, la jurisdicciéon de que
habla el mencionado Texto Fundamental, en su articulo 136, no podia
significar otra cosa que «competencia» o ambito en que se desenvuel-
ven las funciones de un 6rgano determinado, en este caso, obviamen-
te, el Tribunal de Cuentas. Si, con el mismo criterio literalista, se pre-

2 Sobre la naturaleza auténticamente jurisdiccional de la segunda de las funcio-
nes del Tribunal de Cuentas, vid. mi trabajo «El enjuiciamiento contable en el nuevo
Tribunal de Cuentas de Espana», incluido en el volumen general La funcion de los
Tribunales de Cuentas en la sociedad democrdtica, publicado con motivo del encuentro
internacional de Santander de 1984, pags. 399 y ss. En contra, cfr. SAINZ DE ROBLES,
«Relaciones entre la jurisdiccién ordinaria y la jurisdiccién contable», en el mismo
volumen, pags. 457 y ss.
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tendiera tener por actividad jurisdiccional la de instruccién de los
expedientes de reintegro, o de los juicios de cuentas, porque asi lo
habia establecido la Ley Organica 2/1982, habria, como en el caso an-
terior, que concluir que dicha norma no contemplaba ningtn tipo de
funcién jurisdiccional, porque por jurisdicciéon, después de la Consti-
tucién espanola de 1978, no puede entenderse otra cosa que «la po-
testad dimanante de la soberania del Estado, ejercida exclusivamente
por Tribunales independientes y predeterminados por la Ley, de rea-
lizar el derecho en el caso concreto juzgando de modo irrevocable y
ejecutando lo juzgado para satisfacer pretensiones y resistencias»’.
Por 1ltimo, si, porque asi se desprende de una superficial lectura del
articulo 38.1 de la tan repetida Ley Organica, se entendiera que la
reparacién de cualquier dano causado a los caudales o efectos publi-
cos por una accién u omision contraria a la Ley cae dentro de la com-
petencia del Tribunal de Cuentas, se le habria atribuido, de golpe,
nada menos que el conocimiento de todos los supuestos de responsabi-
lidad frente a la Administracién, inclusive con independencia de que
provengan o no de quienes tengan a su cargo el manejo de caudales o
efectos que merezcan la conceptuaciéon de publicos. Entonces se ha-
bria producido un auténtico trasvase de competencias de la jurisdic-
ci6n ordinaria a la contable, porque lo que si es incuestionable es que
ala jurisdiccién ordinaria, y en concreto a sus 6rdenes jurisdiccionales
civil y contencioso-administrativo, es a la Gnica a quien corresponde,
en términos generales, enjuiciar las responsabilidades no penales en
que gestores y no gestores de fondos publicos hayan podido incurrir.
Y ese trasvase, en cuanto atentatorio a los principios de unidad 'y
exclusividad en el ejercicio de la jurisdiccién que a los jueces y magis-
trados integrantes del Poder Judicial reconoce el articulo 117 de la
Constitucion, seria sencillamente inconstitucional. Por consiguiente, por
elemental l6gica —y, si se quiere, sentido comiin—la responsabilidad conta-
ble de la que habla el precitado articulo 38 habra de ser algo mas con-
creto de lo que aparentemente parece decir. Si es «contable», ya ex-
cluye la que no guarde relaciéon con las «cuentas» que han de rendir
quienes manejen caudales o efectos publicos y la que no encaje en al-
gan supuesto de «infraccién contable» y no de otra naturaleza. Tén-
gase presente que el reconocimiento de la jurisdicciéon contable al
lado de la ordinaria s6lo pudo hacerse en la Ley de 1982 en la medida
en que respetara los 6rdenes jurisdiccionales de ésta, porque no es
que el Tribunal de Cuentas tenga reconocida jurisdicciéon por mera
tradicién o por especializacién en el examen y comprobacién de cuen-

* Vid., por todos, Juan MONTERO AROCA: Introduccion al Derecho procesal. Jurisdic-
cion, accion y proceso, Ed. Tecnos, 2.2 ed., Madrid, 1979, pag. 53.
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tas —si fuera asi, no tendria sentido que el orden jurisdiccional contencioso-ad-
ministrativo, como determinan los arts. 58.5¢ de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial, Ley 6/1985, de 1 de ]ulw y el 49 de la Ley Organica 2/1982, cono-
ciera de los recursos de casacion contra sus resoluciones jurisdiccionales, ya que
quien liene reconocida competencia para juzgar en Wltimo grado podria racio-
nalmente tenerlo también desde la primera instancia—, sino que tiene juris-
diccién en la medida en que es un complemento de su funcién fiscali-
zadora, concretamente para que pueda cerrarse el ciclo de examen
y comprobacién de cualquier cuenta, como claramente lo vio asi el
articulo 81 del Reglamento de 16 de julio de 1935 cuando, de haber
mediado condena por responsabilidad contable, suspendia la aproba-
cién de la cuenta hasta el momento en que se efectuara el cobro o se
declarase fallido el alcance de que se tratara'. Asi pues, la primera
concrecién de la jurisdiccién que tiene y puede reconocerse al Tribu-
nal de Cuentas la da la propia adjetivacién de «contable» con que le-
galmente vienen calificadas, en los articulos 15.2, 16, 17.1 17.3y 18y
en la rabrica del Titulo IV de la Ley Orgénica 2/1982, tanto la juris-
diccién como la responsabilidad de que la misma puede conocer. En
primer lugar, sélo las responsabilidades que surjan de las cuentas que,
en el sentido mas amplio, han de rendir todos cuantos manejen cau-
dales y efectos publicos y sean imputables a los que los tengan a su
cargo podran merecer la calificacién de «contables». En segundo tér-
mino, sblo las infracciones legales que puedan, asimismo, conceptuar-
se como «contables», que no seran otras que las especificamente con-
templadas como tales en el vigente Texto Refundido de la Ley
General Presupuestaria, articulo 140 y siguientes, en las Leyes de Pre-
supuestos y en cualquier otra norma con rango de ley que regule la
contabilidad a que deben estar sujetas las entidades integrantes del
sector publico o los perceptores de créditos, avales o ayudas proce-
dentes de dicho sector seran susceptibles de ser tenidas como «conta-
bles». En tercer lugar, y aun cuando no lo diga expresamente el texto
del articulo 38, la responsabilidad contable, a diferencia de la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion Publica, no es objetiva,
sino subjetiva y anclada, por consiguiente, en los presupuestos de cul-
pa, negligencia o demora, con distintas modulaciones, en punto a la
gravedad de la culpa, segtin se trate de responsabilidad directa o sub-
sidiaria, sencillamente: @) porque asi resulta de la propia contraposi-

* Una visién mas amplia de la cuestién, en mi trabajo «Nuevos aspectos de la
jurisdiccién contable en el Tribunal de Cuentas de Espafa», leccién pronunciada
en el centro de Estudios Constitucionales, mayo de 1987, y publicada por el Servi-
cio de Publicaciones del Tribunal en el volumen titulado El Tribunal de Cuentas ayer
y hoy, Madrid, 1987, pags. 41 y ss.
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ci6n legal entre ambas —arts. 42.1 y 43.1-"; b) porque asi, también, se
desprende de lo preceptuado en el articulo 140 de la Ley General
Presupuestaria, que exige, para incurrir en responsabilidad contable,
la concurrencia de dolo, culpa o negligencia graves en la adopcién de
resoluciones o en la realizacién de actos que infrinjan la propia Ley, y
¢) porque, por dltimo, resultaria anémalo que para perseguir respon-
sabilidades contables, a titulo de responsabilidad directa, en via admi-
nistrativa —esto es, con arreglo a la Ley General Presupuestaria—, se exigiera
la gravedad de la culpa y, sin embargo, ante el Tribunal de Cuentas
pudiera prescindirse de ese fundamental requisito, por cierto tam-
bién exigido en todos los casos en que se reconoce a la Administracion
una accién de reintegro frente a las autoridades, funcionarios o agen-
tes que hubieren, por culpa o negligencia graves, ocasionado la obliga-
cién de aquélla de indemnizar a terceros o que hubieren, con la mis-
ma culpa o negligencia, causado dafio o perjuicio en los bienes y
derechos del Estado (art. 42, parrafos 1 y 2, de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracion del Estado).

Con los ejemplos acabados de exponer quiere simplemente resal-
tarse la cautela con que es necesario interpretar los preceptos de la
Ley Organica 2/1982, principalmente en cuanto atafie a la funcién
jurisdiccional del Tribunal de Cuentas, para hacerlos coherentes con
los principios de que parte, por la elemental razén de que una lectura
superficial de los mismos podria conducir a la total incompatibilidad
entre la jurisdiccion contable y la ordinaria, que la Ley de Funciona-
miento del Tribunal de Cuentas, Ley 7/1988, de 5 de abril, ha tratado
cuidadosamente de evitar. La restricciéon a sus justos limites, tanto de
la jurisdiccién contable como de las responsabilidades de que puede
conocer, no ha sido, pues, un capricho del Tribunal de Cuentas ni del
legislador de 5 de abril de 1988, sino, antes al contrario, la Gnica via
para poder seguir residenciando en el referido Tribunal una verda-
dera potestad jurisdiccional. No puede olvidarse, al respecto, la posi-
cién doctrinal®, que, tras afirmar que la funcién de enjuiciamiento

® Logicamente, si con arreglo al articulo 43 son responsables subsidiarios quienes
por negligencia o demora en el cumplimiento de obligaciones atribuidas de modo
expreso por las Leyes o Reglamentos hayan dado ocasién directa o indirecta a que
los caudales publicos resulten menoscabados o a que no pueda conseguirse el resar-
cimiento total o parcial del importe de las responsabilidades directas, la mera negli-
gencia o demora no serd ya suficiente para calificar la responsabilidad directa, y en-
tonces el tnico criterio distintivo entre ambas serfa exigir la culpa grave para esta
ultlma y la leve o mera negligencia, como dice la Ley, para la primera.

% Vid. la conferencia «Relaciones entre la jurisdiccién ordinaria y la jurisdiccién
contable», pronunciada por F. C. SaiNz bE RoBLES el 11 de septiembre de 1984 en la
Universidad Internacional Menéndez y Pelayo, de Santander, y publicada por el
Tribunal de Cuentas en el volumen colectivo La funcion de los Tribunales de Cuentas en
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atribuida a dicho Tribunal era «<mera consecuencia» de la fiscalizacién
de la actividad econémico-financiera del sector publico, no sélo res-
tringfa la jurisdiccién contable, sino que interpretaba que el Tribunal
de Cuentas, ante la realidad de que la Constituciéon sélo reconocia
como auténticas jurisdicciones, en el Titulo destinado al Poder Judi-
cial, la ordinaria, la militar y la constitucional y de que, ademas, consa-
graba, como fundamental, el derecho al juez ordinario predetermi-
nado por la Ley, carecia de verdadera jurisdiccion y entendia que la
referencia que a ésta se contenia en el articulo 136.2 del meritado
Texto Fundamental debia tomarse en la acepcién genérica de compe-
tencia y no en la estricta de potestad de juzgar, y lo que es mas: como
advierte la antecitada Ley 7/1988 en su preambulo, el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, en el informe emitido en 29 de enero de 1986 a
proposito del anteproyecto de dicha Ley, elaborado por el Ministerio
de Justicia, ponia de relieve la necesidad de restringir el &mbito de la
jurisdiccién contable para poderla hacer compatible con la jurisdic-
ci6n ordinaria y no hacer incidir la norma legal que la regulara en
manifiesta inconstitucionalidad. Precisamente a consecuencia de este
informe hubo de sacarse la instruccién de los expedientes de reinte-
gro por alcance de las actuaciones jurisdiccionales del Tribunal, dado
que no podia considerarse jurisdiccional, como anteriormente ya se
ha advertido, la actividad llevada a cabo por un delegado instructor,
que ha de ser designado por un é6rgano gubernativo del Tribunal de
Cuentas —la Comision de Gobierno—y que es removible a su voluntad.

Pues bien, si todo ello es asi, no puede reprocharse a la Ley de Fun-
cionamiento que haya explicitado expresamente en sus preceptos ex-
tremos y requisitos sin los cuales la Ley Orgénica 2/1982 hubiera sido
mviable. No obstante lo obvio de esta consideracion, es necesario estu-
diar el tema con mayor profundidad, sobre todo en la parte que afecta
a la compatibilidad entre ambas leyes y, por ende, a las posibles dudas
que la constitucionalidad de la de 5 de abril de 1988 pudiera suscitar.

Il. EL PROBLEMA DEL DESARROLLO DE LAS PREVISIONES
CONSTITUCIONALES Y LEGALES EN TORNO
AL TRIBUNAL DE CUENTAS

La Constitucién, en su articulo 136.4, establece que «una Ley Or-
ganica regulara la composicién, organizacién y funciones del Tribu-
nal de Cuentas». Por su parte, la Ley 2/1982, de 12 de mayo, dictada

la sociedad democrdtica, pags. 457 y ss., y el trabajo de César ALBINANA GARCIA-QUINTANA,
«La pretendida jurisdicciéon del Tribunal de Cuentas», publicado en Presupuesto y
Gasto Piiblico, n® 17, ano 1983, pags. 9y ss.
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en cumplimiento de esta previsién constitucional, en su disposicion
final tercera, determinaba que «en el plazo de seis meses el Gobierno
elevard a las Cortes Generales, a los efectos procedentes, un proyecto
de Ley para la ordenacién del funcionamiento del Tribunal de Cuen-
tas, con regulacion de los distintos procedimientos y el Estatuto de su
personal». A su vez, la Ley 7/1988, de 5 de abril, expresamente deno-
minada de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, vino a cumplir,
aunque con retraso, el mandato acabado de transcribir.

Ala vista de los dos mandatos de desarrollo a que se ha hecho an-
teriormente referencia, cabe plantear dos correlativas cuestiones: en
primer lugar, cual es el ambito de la reserva de Ley Organica que
contiene el articulo 136.4 de la Constitucién, es decir, si cualquier
aspecto relativo a la composicion, organizacién y funciones del Tri-
bunal de Cuentas s6lo puede ser regulado por Ley Organica, y, en
segundo término, cudl es también el alcance de la disposicién final
tercera de la Ley 2/1982, o, lo que es lo mismo, si la Ley de Funciona-
miento, Ley ordinaria, podria regular materias afectantes al Tribu-
nal de Cuentas diferentes de la ordenacién de su funcionamiento, de
los distintos procedimientos que ante él pueden seguirse y del Esta-
tuto de su personal.

La primera de las cuestiones anteriormente suscitadas guarda rela-
ci6én intima con el tema relativo al criterio utilizado por la Constitu-
ci6én para elaborar el concepto de Ley Organica. A este respecto, y en
presencia del articulo 81 de la Norma Fundamental, no puede caber
duda de que ha sido criterio material el que sirvié para delimitar el
concepto en cuestion’. «Son leyes orgédnicas —nos dice— las relativas al
desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades publicas,
las que aprueben los Estatutos de Autonomia y el régimen electoral

7 Vid. sobre el tema: GArRcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ: Curso de Derecho admi-
nistrativo, vol. I, 4.2 ed., esp. pag. 153; Ignacio DE O1TO: Derecho constitucional. Sistema
de fuentes, Barcelona, 1987, esp. pags. 111 y ss.; GarrIDO Farra: Tratado de Derecho
administrativo, vol. I, Madrid, 1985, esp. pag. 323; BoQuEra OLIVER: Derecho adminis-
trativo, vol. 1, 62 ed., 1986, esp. pag. 167; J. LEGUINA ViLLA: Escritos sobre autonomias
ternitoriales, Madrid, 1984, pags. 106 y ss. Son muy abundantes los trabajos monogra-
ficos elaborados acerca de la cuestiéon. Vid., v. gr., la nutrida referencia bibliografica
contenida en las obras generales citadas y en MuNoz MacHADO: Derecho puiblico de las
Comunidades Auténomas, vol. 1, Madrid, 1982, pag. 313, habida cuenta que el tema
fue especialmente estudiado a proposito del texto de la Ley Organica de Armoniza-
ci6n del Proceso Autonémico. Vid., en especial, los trabajos de SANTAMARIA PASTOR:
«Las Leyes Orgdnicas; notas en torno a su naturaleza y procedimiento de elabora-
cién», en Reuvista del Departamento de Derecho Politico, Universidad Nacional de Educa-
ci6én a Distancia, n? 4, otono 1979, pags. 39 y ss., y Rusio LLORENTE: «El procedi-
miento legislativo en Espafa. El lugar de la Ley entre las fuentes del Derecho», en
Revista Espanola de Derecho Constitucional, 1986, n2 16, pags. 83 y ss.
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general y las demas previstas en la Constitucién.» Es sélo después
cuando, ya elaborado el concepto con arreglo a un criterio exclusiva-
mente material, se une el elemento procedimental o formal de exi-
gencia, para su aprobacion, modificacién o derogaciéon, de «mayoria
absoluta del Congreso en una votacién final sobre el conjunto del
proyecto» —art. §1.2—. La consecuencia es que solo en la medida en
que se trate de una materia reservada expresamente a Ley Organica,
o de que se esté ante un supuesto de remisién normativa o de Ley
Organica nominada por la Constitucién, podra admitirse la excep-
ci6én a la Ley ordinaria, que no tiene un especifico campo acotado y
que, aparte las previsiones constitucionales que respecto de la misma
también existen, puede entrar a regular cualquier materia, al no exis-
tir reserva reglamentaria en la Constitucion. En esta linea se ha mani-
festado también el Tribunal Constitucional, en Sentencia de 13 de
febrero de 1981 (ref. Repertorio Aranzadi n® 5/81), Fundamento ju-
ridico 21, correspondiente al andlisis del motivo cuarto de inconsti-
tucionalidad aducido por la parte recurrente, en la que afirma tajan-
temente que «cuando en la Constitucion se contiene una reserva de Ley ha de
entenderse que tal reserva lo es en favor de Ley Orgdnica =y no una reserva
de ley ordinaria— solo en los supuestos que de modo expreso se contienen en la
norma fundamental (art. 81.1 y conexos). La reserva de Ley orgdnica no
puede interpretarse de forma tal que cualquier materia ajena a dicha reserva,
por el hecho de estar incluida en una Ley Orgdnica, haya de gozar definitiva-
mente del efecto de congelacion de rango vy de la necesidad de una mayoria
cualificada para su ulterior modificacion (art. 81.2)...», puesto que «... la
concepciéon formal de la Ley Orgéanica podria producir en el ordena-
miento juridico una petrificacién abusiva en beneficio de quienes en
un momento dado gozasen de la mayoria parlamentaria...», doctrina
ratificada por la Sentencia del mismo Alto Tribunal de 5 de agosto de
1983 [referencia Aranzadi 76/83, Fundamento juridico 2, apartado b)].
Ocurre, ademas, que dentro de las materias propias de Ley Orgéanica,
cuyo ambito, por lo expuesto, ha de interpretarse restrictivamente,
ha de hacerse una distincién entre dmbito material directamente
delimitado en el antecitado articulo 81.1 del Texto fundamental
—desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades priblicas, aproba-
cion de los Estatutos de Autonomia y del régimen electoral general—y los res-
tantes ambitos materiales para los que la Constitucién exige, especial-
mente, una Ley Organica. Sin entrar en el examen de las dificultades
existentes para acotar las materias comprendidas en el primero de los
ambitos anteriormente destacados, por no ser objeto del concreto es-
tudio de este trabajo, lo que si es cierto es que, en los casos en que la
Constitucion contiene, expresamente, la prevision de una Ley Orgé-
nica, puede ésta, una vez establecidos los elementos fundamentales de
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la reglamentacion prevenida, remitir a una ley ordinaria los aspectos
complementarios o instrumentales de la misma junto con el resto de
la ordenacién total de la materia o instituciéon de que se trate. De lo
contrario, para estos aspectos complementarios, instrumentales o re-
siduales se darfa la aludida congelacién de rango, habida cuenta que
las inicas vias para evitarla son la especificaciéon concreta, por la pro-
pia Ley Organica, de los preceptos que, por referirse a materias co-
nexas, pueden ser alterados por una ley ordinaria, o, en su defecto, la
especificacién que haga, mediante la correspondiente Sentencia, el
propio Tribunal Constitucional ~Fundamento juridico 21, apartado c)- o,
por ultimo, la regulacién de tales materias conexas en Ley ordinaria,
procedimiento éste, segiin la doctrina®, utilizado expresamente en la
regulacién del Tribunal de Cuentas.

La conclusion de cuanto se lleva expuesto respecto de la primera
de las cuestiones al principio destacadas —la de si cualquier aspecto rela-
tro a la composicion, organizacion y funciones del Tribunal de Cuentas solo
puede ser regulado por Ley Orgdnica— no puede ser otra que una res-
puesta negativa.

Por otra parte, la segunda cuestion, es decir, la referente a si el
contenido de la Ley a que se remite la disposicion final tercera de la
Orgénica 2/1982 debia de circunscribirse a la ordenaciéon del funcio-
namiento del Tribunal de Cuentas, de los distintos procedimientos y
del Estatuto de su personal debe, 16gicamente, recibir el mismo trata-
miento. Y ello por las siguientes razones: @) En primer lugar, por-
que, como ya ha sido argumentado con anterioridad, la Ley Organi-
ca 2/1982, aparte las previsiones de regulacién que contiene la tan
repetida disposicion final tercera, contiene otras, igualmente explici-
tas, en los articulos 20.¢), 21.d), 22.¢), 23.3, 24.2, 25, 35.2, 44 y 49, to-
das ellas, excepto la primera, referidas a la Ley de Funcionamiento, a
proposito, respectivamente, de las atribuciones del presidente del
Tribunal, del Pleno, de la Comision de Gobierno, de la determina-
ci6n de la estructura interna que habran de adoptar los Departamen-
tos de la Seccion de Fiscalizacién, de la competencia de las Salas en

8 Vid., los temas, especialmente, en Garcia DE ENTERRIA: Curso de Derecho administrati-
vo, cit., vol. I, pags. 154 y 157; T. R. FERNANDEZ, en la obra Las leyes orgdnicas y el bloque de
la constitucionalidad, pags. 44 y 53. Un exhaustivo andlisis de la falta de coherencia y de
las consecuencias petrificadoras del ordenamiento que se derivan de la doctrina senta-
da por el Tribunal Constitucional, en la Sentencia de 13 de febrero de 1981, al no libe-
rar del efecto de congelacién de rango las materias no organicas —conexas, en el léxico
de la Sentencia— contenidas en la regulaciéon de una Ley Organica més que en los casos
en que asi lo prevea la propia Ley o lo declare, mediante el correspondiente recurso, el
Tribunal Constitucional, en Ignacio De OtTo0, 0p. cit., pags. 118 y ss.
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que se organice la Secciéon de Enjuiciamiento, de la competencia de
los consejeros de Cuentas como 6rganos jurisdiccionales de primera
instancia, de la forma en que habrd de deducirse la responsabilidad
disciplinaria de los citados consejeros, de la obligacion del Tribunal
de ajustarse en su actuacién a los procedimientos establecidos en su
Ley de Funcionamiento y de los recursos de casacién y revision ante
el Tribunal Supremo que se interpongan contra sus resoluciones ju-
risdiccionales. Por eso mismo pudo el Preambulo de la Ley 7/1988,
de 5 de abril, afirmar que «por exigencias de la anteriormente citada
Ley Organica, no circunscribe su contenido a la ordenacién del fun-
cionamiento del Tribunal de Cuentas y a la regulacion de los distin-
tos procedimientos y del Estatuto de su personal...». b) En segundo
término, porque, como también se ha razonado, una ley ordinaria
puede regular los aspectos o materias no expresamente disciplinados
en la Ley Organica hasta lograr la total ordenacién de la institucion.
Asi sucede, v. gr., con los procedimientos de eleccion del presidente y
presidentes de Seccién, y con la regulacién de los 6rganos de apoyo y
de otros que, sin serlo, resultan fundamentales para la actuacién de
los demas, que son temas silenciados en la Ley 2/1982. Y ¢) En tercer
lugar, porque, aun cuando hipotéticamente pudiera sostenerse —que
no se puede— que la Ley de Funcionamiento no pudo, en ningin caso
o circunstancia, traspasar el contenido normativo que le sefialaba ex-
presamente la Ley Organica, es preciso recordar que los tnicos su-
puestos de nueva regulacién antes aludidos —procedimientos de eleccion
de presidentes y drganos de apoyo— son presupuesto ineludible para el
ordenado funcionamiento del Tribunal y, como tales, plenamente
encuadrables en la previsién que contiene la disposicion final tercera
de aquella Ley.

Pero es que es mas: ni siquiera la ley ordinaria tiene por qué ago-
tar, hasta sus mas minimos detalles, la ordenacion del funcionamien-
to del Tribunal, de los distintos procedimientos y del Estatuto de su
personal. Hacerlo petrificaria también, con rango de Ley, aspectos
de la operatividad de la institucién que estan vinculados a la utiliza-
ci6n de técnicas en estado de constante evolucién y perfeccionamien-
to, como, v. gr., ocurre con las técnicas de auditoria, o que no son
otra cosa que detalles de régimen interior o afectantes a los cometi-
dos asignados a cada una de las unidades administrativas en que se
articula. De ahi la necesidad de reconocer también al Tribunal un
ambito propio de regulacion interna a fin de que pueda ajustar su
funcionamiento y actividad a las necesidades que en cada momento
se presenten, y que sin duda alguna podra afectar a aspectos organi-
zativos y procedimientos de régimen interior, no por puntuales me-
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nos importantes. Y esto es lo que ha hecho, en punto a dicho régi-
men interior, la disposicion final segunda de la Ley 7/1988.

lll. LA COMPATIBILIDAD ENTRE LA LEY ORGANICA 2/1982
Y LA DE FUNCIONAMIENTO DEL TRIBUNAL
DE CUENTAS 7/1988, DE 5 DE ABRIL

A) Derogacion e inconstitucionalidad

La oposicion de dos normas del mismo rango que regulan o se
refieren, total o parcialmente, a idéntica materia en forma contradic-
toria se resuelve en favor de la dltima que entré en vigor. Es un efec-
to de la vigencia de las normas en el tiempo, conocido con el nombre
de derogacién, que debe, en cualquier caso, ser apreciado por el in-
térprete con distinta cautela, segtin se trate de la derogacién expresa
o de la tactica. La primera, como su nombre indica, deja sin efecto,
nominativamente, la norma anterior y, por eso mismo, no ofrece
problema alguno, al menos si es total. La segunda, a la que se puede
equ1parar la aparentemente expresa, que consiste en la férmula ge-
nérica de tener por derogadas las leyes anteriores que se opongan a
la nueva sin mayor especificacién, exige, en cambio, una delicada la-
bor de analisis de la incompatibilidad que pueda existir entre las dos
leyes para, en funcién de ese andlisis, determinar cual ha de ser la
norma aplicable a un determinado supuesto. El articulo 22.2 del Co6-
digo Civil, que regula la materia tras la reforma 1973-1974, asi lo
viene a establecer cuando determina que «las leyes sélo se derogan
por otras posteriores. La derogacién tendra el alcance que expresa-
mente se disponga y se extenderd siempre a todo aquello que en la
ley nueva sobre la materia sea incompatible con la anterior». En la con-
crecion, pues, de la incompatibilidad se encuentra el auténtico proble-
ma, y mas aun cuando aquella se pretende establecer entre una ley
reguladora de la composicion, organizacién y funciones del Tribunal
de Cuentas y otra que ha de desarrollarla y ordenar el funcionamien-
to de dicha institucién, los procedimientos mediante los que actda, sus
cometidos y el Estatuto de su personal.

Pero si la oposicién que entre dos leyes pretende establecerse de-
riva del hecho de que una de ellas, al ser organica, requiere para su
modificacién o derogacién, conforme antes se ha visto, mayoria abso-
luta del Congreso, en una votacién final sobre el conjunto del pro-
yecto, y que sélo por esto no puede ser modificada mediante una ley
ordinaria, el problema no es ya del intérprete para averiguar déonde
estda la incompatibilidad y decidir, en consecuencia, qué ley habra
de aplicar, sino que constituye un claro ejemplo de supuesta inconsti-
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tucionalidad de la ley ordinaria, bien por vulnerar el principio de je-
rarquia normativa recogido en el articulo 9.3 de la Constitucion, bien
por desconocer el principio de competencia por haber invadido ma-
terias reservadas por la misma Norma fundamental —art. §1.1- a la
Ley Organica’. En tal caso, si ni un érgano jurisdiccional, en el ejerci-
cio de auténticas potestades jurisdiccionales, podria dejar de aplicar
la ley ordinaria a pretexto de que no tiene rango suficiente para alte-
rar lo establecido en la Organica hasta tanto fuera declarada la in-
constitucionalidad de la primera, declaracién respecto de la que tie-
ne el monopolio exclusivo el Tribunal Constitucional —arts. 161 de la
Constitucion, y 2% 27 y demds concordantes de la Ley Organica 2/1979, de
3 de octubre—, resulta obvio que tampoco podria hacerlo cualquier otro
6rgano, v. gr. el mismo Tribunal de Cuentas, y mucho menos si no
estaba actuando en sede jurisdiccional. Ni siquiera la obligacién de
los jueces y Tribunales de no aplicar «los Reglamentos o cualquier
otra disposicién contrarios a la Constitucion, a la ley o al principio de
jerarquia normativa —art. 62de la Ley 6/1985, de 1 de julio, Orgdnica del
Poder Judicial- podria justificar la inaplicacion de una ley ordinaria
que resultara contradictoria con una organica por vulneracion del
principio constitucional de jerarquia normativa, y no podria hacerlo
porque: a) el articulo 62 mencionado se refiere a «los reglamentos o
cualquier otra disposicion», no a las leyes; es decir, a las disposiciones
administrativas, cuyo principio de ordenacién jerdrquica viene esta-
blecido en el articulo 23 de la Ley de Régimen Juridico de la Admi-
nistracion del Estado, y b) porque, en otro caso, no tendria sentido el
reconocimiento de la posibilidad de planteamiento de la cuestiéon de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, tal y como esta-
blece el articulo 163 de la Constitucién, 35 de la Ley Organica de di-
cho Tribunal y 5.2 de la Ley Organica del Poder Judicial, cuaando los
6rganos judiciales consideren, «en algiin proceso, que una norma
con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez depende el fallo,
puede ser contraria a la Constitucién». La sola posibilidad de que
cada intérprete u 6rgano, aun no jurisdiccional, pudiera determinar

¢ No puede reproducirse aqui la polémica doctrinal existente en torno al rango
normativo de las Leyes Organicas. Desde la posiciéon que entiende que las Leyes Or-
ganicas son de rango normativo superior a las ordinarias —posicién inicial de la doc-
trina después de la Constituciéon— hasta la que afirma que la diferencia entre ambas
no es de rango, sino de materias, para cuya regulaciéon estan constitucionalmente
habilitadas. Asi, una ley ordinaria, para la segunda posicién, no podra modificar o
alterar otra orgénica, no porque sea de menor jerarquia, sino porque para alterar
o modificar determinadas materias —las reservadas a la Ley Organica— se requiere
un quorum especial de votacion. Vid. el tema en GARCiA DE ENTERRIA, 0p. cit., pags. 150
y ss.; T. R. FERNANDEZ, op. cit., pags. 65 y ss., y doctrina alli citada. Igualmente, Igna-
cio DE OTToO, pags. 113 y ss., y bibliografia resenada en la nota 7.
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la prevalencia entre dos leyes por imputar a una de ellas falta de su-
ficiente rango normativo, constituiria, ciertamente, un atentado al
principio de seguridad juridica, que es otro de los salvaguardados en
el articulo 9.3 de la Norma fundamental.

B) Examen particular de algunos aparentes casos de incompatibilidad
entre la Ley Organica 2/1982 y la ordinaria 7/1988

12 El articulo 39, apartado o), de la Ley de Funcionamiento atribu-
ye al Pleno del Tribunal la facultad de establecer delegaciones del
mismo para la instruccién de las diligencias previas a la exigencia de
responsabilidades en via jurisdiccional en aquellos servicios u orga-
nismos cuya importancia o complejidad lo aconsejen. Esta facultad
podria parecer contradictoria con el articulo 26.1 y 2 de la Ley Organi-
ca, que determina que la instruccién de los procedimientos de reinte-
gro por alcance se efectuara por los delegados instructores y que tales
delegados seran nombrados entre funcionarios que presten servicio en
la provincia en que hayan ocurrido los hechos o entre funcionarios del
Tribunal.

No existe contradicciéon alguna. La Ley de Funcionamiento se re-
fiere a que el establecimiento de una delegacién del Tribunal en de-
terminados servicios —v. gr., el hoy existente en Correos— u organismos
sea, debido a su importancia, decidido por el Pleno. El nombra-
miento concreto de los delegados instructores correspondera a la
Comision de Gobierno —art. 22.2.d) de la Ley Orgdnica—y, en tal caso,
resulta claro que recaera en uno de los funcionarios que presten ser-
vicio en el organismo en que existiera reconocida la Delegacién, con
lo que se cumplira a la letra el mandato contenido en el articulo 26.2
antes citado.

22 Conviene agrupar todas las supuestas contradicciones afectantes
al Ministerio Fiscal en el Tribunal de Cuentas. A este respecto es preci-
so resaltar que fue la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, la que in-
trodujo al Ministerio Fiscal en esta institucién. Bajo la legislacién ante-
rior —Ley de 3 de diciembre de 1953, modificada por la Ley 87/1961, de 23 de
diciembre—, el Ministerio Fiscal era un érgano interno propio del Tribu-
nal, sometido a las mismas reglas de nombramiento que los ministros
del mismo —nombramiento por el Jefe del Estado a propuesta del Ministerio de
Hacienda— y que desempenaba sus funciones como «representante
de la Ley y de la Hacienda». En la actualidad, la Fiscalia del Tribunal de
Cuentas depende funcionalmente del fiscal general del Estado, el fiscal
forma parte del Pleno, es nombrado por el Gobierno en la forma de-
terminada en el Estatuto del Ministerio Fiscal y su responsabilidad dis-
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ciplinaria se le deduce no con arreglo a la Ley de Funcionamiento
ahora analizada, sino de conformidad con lo prevenido en el mencio-
nado Estatuto —arts. 21.1, 27, 32y 35.2 de la Ley Orgdnica 2/1982—-. Ha
cambiado, pues, el significado y la naturaleza de las funciones del Mi-
nisterio Fiscal cuando actia en el Tribunal de Cuentas. Ya no actuara,
pues, «como representante de la Ley y de la Hacienda», segtin expre-
si6n del articulo 15 de la antecitada Ley de 3 de diciembre de 1953. En
la actualidad actuara como promotor de la acciéon de la justicia «en de-
fensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés
publico tutelado por la Ley; de oficio o a peticién de los interesados»,
velara por la independencia de los Tribunales —incluido, como es logico, el
de Cuentas— y procurard ante éstos la satisfaccién del interés social,
como dicen el articulo 124.1 de la Constituciéon y el 12 de su Estatuto
organico, aprobado por Ley 50/1981, de 30 de diciembre, y todo ello
«conforme a los principios de unidad de actuacién y dependencia je-
rarquica y con sujecién, en todo caso, a los de legalidad e imparciali-
dad» —arts. 124.2 de la Constitucion y 22 del Estatuto— y con las funciones
generales que le senala el articulo 32 de esta dltima norma, por su-
puesto coherentemente con las funciones que tiene asignadas en el
Tribunal de Cuentas. La altisima y fundamental misién del Ministerio
Puablico en el Tribunal de Cuentas, que se desprende ya, sin necesidad
de mayores comentarios, de la mera lectura de los preceptos acabados
de citar, no parece que deba desenvolverse, al menos de modo princi-
pal, en torno a comprobaciones de regularidad formal y material de
las cuentas que deben rendir todos cuantos manejan caudales o efectos
publicos, ni a la elaboracién de analisis econémicos, de eficiencia y eco-
nomia en el cumplimiento de los programas de ingresos y gastos pu-
blicos, etc., en que se concreta la funcién fiscalizadora. Mas conforme
con las misiones que su propia legislacion le encomienda, la Ley 7/
1988, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, destaca, sobre
todo, su actuaciéon en el concreto marco jurisdiccional de la segunda
de las funciones del Tribunal: la de exigencia de las responsabilidades
contables en que pudieran incurrir quienes gestionen caudales y efec-
tos publicos. Cierto que el Fiscal del Tribunal de Cuentas, como miem-
bro del Pleno, participard en la deliberaciéon y aprobaciéon de todos
los informes o memorias, mociones o notas en que se manifiesta la alu-
dida funcién de fiscalizacién. Pero no menos cierto que la Fiscalia, sin
merma de todas las posibilidades que le ofrece ser el Ministerio Fiscal
el nato defensor de la legalidad, proyecte su actuacion, de un modo espe-
cial, en la concrecién de las responsabilidades contables que hubiera
podido detectar. Por eso no debe extrafar que el articulo 16 de la Ley
de Funcionamiento hable, en su parrafo 22, de que «en especial» —esto
es, sin exclusion de las funciones generales que, con arreglo a su legislacion,



126 Reuista Espanola de Control Externo

puedan corresponderle— sean funciones preferentes de dicho érgano en
el Tribunal de Cuentas las relacionadas con la exigencia de las tan re-
petidas responsabilidades contables. Téngase presente que, segun el
articulo 12.2 de la Ley Organica, el Tribunal de Cuentas debe hacer
constar, en los instrumentos en que se materializa su funcién fiscaliza-
dora, «la responsabilidad en que, a su juicio, se hubiera incurrido».
Nadie mejor que el Ministerio Fiscal para hacer esta precision. Seria
absurdo que lo hiciera una de las Salas en que se organiza la Secciéon
de Enjuiciamiento antes de tramitar el correspondiente procedimien-
to y de dictar la Sentencia que proceda.

En lo demads, la audiencia del Fiscal en el examen y comprobacién
de la Cuenta General del Estado a que se refiere el articulo 10 de la
Ley Organica 2/1982 queda inc6lume: en primer lugar, porque su re-
gulacion especifica, en lo que al Tribunal importa, se encuentra esta-
blecida en el precepto acabado de mencionar y, en segundo término,
porque la misma lectura del precitado articulo 16 conduce a la conclu-
si6n de que estd redactado con caracteres de generalidad, esto es, no
solo en la parte que puede afectar a las Cuentas Generales, sino tam-
bién en lo referente a las distintas memorias, mociones o notas que
puede elaborar el Tribunal. Vuelve a insistirse en que estas funciones
especiales, como su misma denominacién indica, no pueden excluir
nunca a las generales que al Ministerio Fiscal competen.

32 Con el mismo criterio que en el apartado anterior, y porque su
homogeneidad lo permite, han de examinarse las supuestas contradic-
ciones que, en la parte relativa al Estatuto de los Consejeros del Tribu-
nal de Cuentas, podrian detectarse.

Asi, en primer lugar, ha de ponerse de relieve que la Ley Orgéni-
ca 2/1982 no regula el procedimiento de elecciéon del presidente y los
presidentes de las Secciones. Podia, y atin debia, haberlo hecho, como
lo hicieron la Ley Organica del Tribunal Constitucional —art. 9-y la
Ley Orgénica del Poder Judicial —art. 123—. Lo ha tenido que hacer,
pues, la Ley de Funcionamiento, y la regulacion que ha establecido ha
sido, respecto del quorum y circunstancias concurrentes, la misma que
la del Tribunal Constitucional. Hay que advertir que la Ley Organica
del Tribunal de Cuentas, articulo 29, s6lo dispone que «el presiden-
te del Tribunal sera nombrado de entre sus miembros por el Rey a pro-
puesta del mismo Tribunal en Pleno y por un periodo de tres afios».
La Ley de Funcionamiento regula el meritado procedimiento de elec-
ci6n de presidente —para el que, en wllimo término y apurando el purismo
reglamentista, estaria habilitada por la disposicion final 3¢ de la Ley 2/1982,
que alude, genéricamente, a <los distintos procedimientos»—, distinguiendo
entre «elecciéon y propuesta». La razén no ha sido otra que de pura
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logica: st la Ley 7/1988 ha tenido que regular, con plena competencia
para hacerlo, la eleccién de presidente y ha previsto determinadas ma-
yorias y circunstancias, inclusive el caso de que algunos de los conseje-
ros se hallaren imposibilitados en nimero tal que pudiera afectar al
necesario respaldo que toda eleccién de esta indole debe tener, es que
existe un procedimiento mas minucioso que en otras instituciones que
hace necesario el examen de su legalidad. La circunstancia de que la
eleccién se circunscriba sélo a los consejeros de Cuentas es otra conse-
cuencia de la légica: s6lo uno de ellos puede ser elegido presidente,
no cualquier «miembro» del Pleno —si fuera asi, el fiscal, segin la diccion
literal del articulo 29, como miembro del Pleno que es, podria ser también elegi-
do presidente, interpretacion absurda y vedada por el articulo 21.1—. No pa-
rece ilogico, entonces, que la actuacion del fiscal se proyecte en lo que
es completamente adecuado a su cometido: defensor de la legalidad.
La «propuesta» al Rey hecha por el Pleno es lo tinico que la Ley Orga-
nica exige, y este requisito ha sido respetado en el articulo 21.5.

Por otra parte, la duraciéon del mandato de los consejeros de
Cuentas esta prevista, en el articulo 30 de la Ley Organica 2/1982,
para un periodo de nueve anos. Pero del espiritu del precepto se
desprende que lo que el legislador ha querido es que los consejeros
en cuestion sean renovados en bloque, y para ello ha previsto una
duracién de su mandato superior a dos legislaturas parlamentarias a
fin de que puedan tener, para el ejercicio de sus funciones, la necesa-
ria perspectiva. Cuando el legislador quiere la renovaciéon de un 6r-
gano por partes y no en bloque, normalmente por terceras partes, lo
dispone expresamente asi al objeto de que esta renovacién se pro-
duzca en forma ordenada y no anarquica. Por eso seria absurdo que,
con el pretexto de que las renovaciones periddicas globales de una
institucién rompen su estabilidad, se admitiera la posibilidad de esa
renovacion aleatoria y andrquica, que no dependeria de criterios ra-
cionales, como ocurre en la renovacién por tercios y que podria pro-
ducirse por eventos tan extrafos a cualquier previsiéon racional como
son la muerte, la incapacidad o la voluntaria renuncia. El punto de
vista que acoge el articulo 22 de la Ley de Funcionamiento elimina
cualquiera de estas posibilidades aleatorias y, en ultimo término, tam-
poco impide la garantia de una cierta continuidad si las Cortes Gene-
rales, de las cuales depende directamente el Tribunal —art. 136.1,
parrafo 2% de la Constitucion—, asi lo estiman pertinente.

En otro orden de ideas, tampoco podria anotarse una contradic-
ci6n entre las leyes aqui contrapuestas por el hecho de que el articu-
lo 23 de la Ley 7/1988 prevea una renovacion de tres anos para los
presidentes de Seccién y, en cambio, el articulo 31 de la Organi-
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ca 2/1982 no diga nada en cuanto al plazo. Una vez mas, la l6gica ha
de imponerse: si el presidente del Tribunal se renueva cada tres
anos, no hay razén, no prohibiéndolo la Ley, para que sean una ex-
cepcion los presidentes de las dos Secciones, que con aquél, ademas,
integran la Comision de Gobierno. Si el Pleno tiene potestad para
elegir presidente del Tribunal cada tres anos, también la debe tener
para elegir los presidentes de Seccién pasado el mismo periodo.

En materia de cese de los consejeros de Cuentas, la Ley de Funcio-
namiento, respetando integramente la letra del articulo 36 de la Orga-
nica, no hace otra cosa que regular las mayorias y las garantias que de-
beran rodear las referidas causas de cese, puesto que el mencionado
articulo 36 nada dice al respecto, sobre todo cuando no dependen del
inexorable paso del tiempo —agotamiento del mandato— o de la voluntad
del interesado —renuncia aceptada por las Cortes Generales—. En este sentido
no hay contradiccién cuando la Ley de Funcionamiento explicita unas
garantias que no da la Ley Organica para reforzar, precisamente, la
inamovilidad de los consejeros y, por ende, su independencia.

42 Por ultimo, y con el mismo punto de vista de tratamiento con-
junto, han de examinarse las supuestas contradicciones en que pue-
de parecer incurre la Ley de Funcionamiento al regular la naturale-
za, extension y limites de la jurisdiccién contable, concretamente, y
sobre todo, su articulo 49.

Ya ha quedado razonada al principio de este trabajo, y en la doc-
trina alli citada, la dificultad existente para reconocer la jurisdiccién
contable ante los enérgicos principios de unidad y exclusividad en el
ejercicio de la jurisdicciéon que reconoce a los jueces y magistrados
integrantes del Poder Judicial el articulo 117 de la Constitucion, has-
ta el punto que sélo la que pudiera merecer, estrictamente y no con
una interpretacién extensiva, que seria, a todas luces, inconstitucio-
nal, esta calificacién de «contable» podra ser admitida. Por ello resul-
ta fundamental que la responsabilidad sea «contable» y que las infrac-
ciones legales que la originen merezcan la misma calificaciéon. De lo
contrario, como asimismo fue puesto de relieve, el Tribunal de Cuen-
tas, invadiendo esferas claramente pertenecientes a la competencia
de los 6rdenes civil y contencioso-administrativo de la jurisdiccion
ordinaria, se convertiria, en virtud de una interpretacion maximalis-
ta, en el competente para conocer no ya de las responsabilidades es-
trictamente «contables», sino de fodas las responsabilidades civiles que
pudieran darse frente a las Administraciones Publicas'’.

' La acciéon de responsabilidad contable esta perfectamente diferenciada de la
accién de reintegro, que corresponde a las Administraciones Publicas, frente a sus
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Por lo demas, el requisito de la «gravedad» en la culpa, l6gicamen-
te, sblo puede predicarse de la responsabilidad contable directa, habi-
da cuenta que la subsidiaria esta definida en el articulo 43 de la Ley
Organica. Precisamente, la necesidad de distinguir entre una y otra es
uno de los argumentos que obligan a introducir la gravedad como
requisito caracterizador de la primera, todo ello sin olvidar que este
requisito es igualmente exigido en la Ley General Presupuestaria
—art. 140-y que la Ley de Funcionamiento, ordinaria como la ante-
rior, en su disposicién adicional 22, ha ratificado la competencia de la
Administracién para declarar responsabilidades contables distintas
del alcance de caudales o efectos publicos, sin perjuicio de las faculta-
des de avocaciéon que corresponden al Tribunal de Cuentas y del re-
curso ante sus Salas, que procederd contra la resolucién administrativa
que se dictara, como en la actualidad también recoge el articulo 144
del Texto Refundido de dicha Ley General y desarrolla el Real Decre-
to 700/1988, de 1 de julio. Si ello es asi, resultaria incongruente que
para perseguir responsabilidades contables en via administrativa se
requiriera el dolo, la culpa o la neghgenaa graves y, sin embargo, se
prescindiera de tales modulaciones en via jurisdiccional. Como se ha
dicho con anterioridad, la responsabilidad subsidiaria esta caracteri-
zada directamente en el articulo 43 por la mera concurrencia de ne-
gligencia o demora en el cumplimiento de obligaciones atribuidas de
modo expreso por las Leyes o Reglamentos. Obviamente, no puede
exigirse, respecto de ella, la concurrencia del dolo, culpa o negligen-
cia graves, pero, por elemental l6gica, si debe exigirse que, puesto que
se trata de una responsabilidad «ontable» subsidiaria, la directa de la
que dependa sea también de la misma naturaleza. Lo exige, ademas,
un claro criterio de justicia: si pudieran admitirse responsabilidades
directas «<no contables», v. gr., responsabilidades solamente penales,
civiles o administrativas, se sacaria esta modalidad de responsabilidad
de su estricto contexto —aduviértase que en la Ley Orgdnica 2/1982 estd
comprendida, como la directa, bajo la genérica ribrica del Titulo IV- para
asimilarla a otros tipos de responsabilidad subsidiaria que tienen su
adecuado tratamiento en el Cédigo Civil, en el Penal o en determina-
das Leyes o Reglamentos de caracter administrativo.

Terminan las supuestas posibles discrepancias que han venido
examinandose con la contraposicién entre la regulacién establecida
en la Ley de Funcionamiento respecto de la accién publica de res-

funcionarios —art. 42 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Esta-
do- o frente a terceros por danos causados en bienes publicos —v. gr., arts. 110 de la
Ley de Aguas, 95y 100 y ss. de la Ley de Costas—, para cuyo conocimiento es compe-
tente la jurisdiccién contencioso-administrativa.
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ponsabilidad contable y su simple reconocimiento en la Ley Orgéni-
ca 2/1982. En efecto: la primera de las leyes citadas, en su articulo 56,
ha previsto las condiciones de ejercicio de la accién publica de respon-
sabilidad contable, pero lo ha hecho exigiendo las condiciones logicas
que toda personacién en juicio requiere, distinguiendo entre que hu-
biera o no iniciado un proceso de responsabilidad contable por los mis-
mos hechos y exigiendo un minimo de concrecién en éstos que eviten
un temerario y abusivo ejercido de la accién. Tal regulaciéon no sélo no
es contradictoria con el reconocimiento de la accién publica, sino que, a
efectos de un ordenado desenvolvimiento del proceso, es absolutamente necesaria.

La jurisdiccion contable es una auténtica jurisdiccién, pero no tie-
ne, precisamente por el concreto objeto del enjuiciamiento sobre el
que descansa, la misma extensioén que la ordinaria. Ha sido, y sigue
siendo, consecuencia de la funcién de examen y comprobacién de
cuentas —ribrica del capitulo 1V del Reglamento de 16 de julio de 1935-y
hoy, con mayor amplitud, de la funcién de fiscalizacién de la activi-
dad econémico-financiera del sector publico, que es la primera y pri-
mordial funcién del Tribunal. En tal sentido, y por haber de ser re-
ducida la jurisdicciéon contable, y la responsabilidad de que ha de
conocer, a sus limites, no puede verse en la accién publica del articu-
lo 47.3 de la Ley 2/1982 ninguna accién popular para exigir las res-
ponsabilidades de toda indole que hayan podido producirse frente a la
Administraciéon por menoscabo de los caudales y efectos publicos. Sélo
a través de ella, importa insistir en esta afirmaciéon para evitar equi-
vocos, pueden exigirse responsabilidades contables y, por tanto, de-
rivadas de las cuentas que han de rendir todos cuantos manejen cau-
dales o efectos publicos y con los requisitos caracterizadores de dicha
responsabilidad que anteriormente se examinaron.

IV. CONCLUSION

La Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal
de Cuentas, es en definitiva una Ley de desarrollo de la 2/1982, de
12 de mayo, Organica del mismo Tribunal, que cumple las previsio-
nes establecidas en su disposicion final tercera y en varios de los pre-
ceptos de su articulado y que, ademads, regula extremos silenciados
por esta norma basica, pero que afectan, indudablemente, a su fun-
cionamiento. Como Ley de desarrollo, sobre todo en el aspecto pro-
cesal de la funcién jurisdiccional, ha tenido que prever determinadas
situaciones y establecer ciertos condicionamientos sin los cuales la
Ley Organica, por la generalidad de sus planteamientos, no hubiera
podido tener viabilidad.
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I. INTRODUCCION®

Me complace comparecer un afio mas en esta casa para presentar
los resultados de la fiscalizaciéon del Tribunal de Cuentas Europeo
sobre la gestion del presupuesto de la Unién Europea correspon-
diente al ejercicio 2009, haciendo una especial incidencia en las ob-
servaciones relativas a la gestiéon de esos fondos en Espaiia.

Permitan que dedique mis primeras palabras a agradecer al presi-
dente del Senado su contribucién a la realizacion de este acto. Lo que
podia parecer una sencilla ceremonia de comunicacién de las conclu-
siones del Tribunal de Cuentas Europeo al publico espaiiol, cobra
sin duda mayor notoriedad y significado al desarrollarse entre estas
paredes y ante este auditorio. Mi agradecimiento mas sincero tam-
bién al presidente del Tribunal de Cuentas de Espafa, por su inesti-
mable apoyo y por su participacién. Mi agradecimiento, cémo no, a
todo el auditorio por su presencia aqui esta mafnana. En mi condi-
ci6on de miembro de una institucién comunitaria siento la responsa-
bilidad de contribuir en la medida de mis posibilidades —como es con
este tipo de actos— a acortar la distancia entre las instituciones eu-
ropeas y los ciudadanos, fomentar la transparencia y hacer mas visi-
ble la Unién. En este sentido, me satisface constatar que la practica

! Intervencién en el Senado el 16 de noviembre de 2010.
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de presentar el Informe Anual del Tribunal de Cuentas Europeo ante
el Senado espaiol est4d en consonancia con la voluntad expresada en el
Protocolo I, articulo 7, del Tratado de Lisboa, relativo al cometido de
los Parlamentos nacionales en la Unién Europea, que prevé que el
Tribunal de Cuentas Europeo transmita a los Parlamentos naciona-
les a titulo informativo su Informe Anual —como asi lo hizo el presi-
dente del Tribunal Europeo el pasado dia 9 a los presidentes del
Congreso y del Senado espafoles—. Quiero hacer notar que éste es el
décimo afio que el miembro espafol del Tribunal de Cuentas Euro-
peo presenta en Espana, en una de estas dos Camaras parlamenta-
rias el Informe de fiscalizacién del Tribunal Europeo.

A modo de introducciéon, me gustaria darles cuenta del trabajo
que ha llevado a cabo el Tribunal de Cuentas Europeo en 2010, asi
como de las actuaciones mas recientes en el ambito del control del
presupuesto de la Unién Europea. Como ustedes saben, el Tribunal
tiene el mandato —atribuido por el Tratado de Funcionamiento de la
UE- de controlar la ejecucién del presupuesto general de la UE, de
los Fondos Europeos de Desarrollo y de los organismos y agencias
comunitarios. En cumplimiento de ese mandato, el Tribunal de
Cuentas elabora, después del cierre de cada ejercicio, un Informe
Anual sobre la ejecucién presupuestaria y un Informe Anual sobre
las actividades financiadas por los Fondos Europeos de Desarrollo,
que son transmitidos a todas las instituciones y publicados en el Dia-
rio Oficial de las Comunidades. Asimismo, el Tribunal emite informes
de fiscalizacion especificos sobre todos los organismos, agencias y em-
presas conjuntas de la Unién, asi como informes especiales sobre
areas especificas de la gestiéon presupuestaria.

En 2010, hasta la fecha, el Tribunal ha publicado un total de 9 in-
formes especiales que pasan revista a la gestién financiera de ambitos
muy diversos, desde los procedimientos aduaneros simplificados has-
ta el procedimiento de liquidacién de cuentas de los organismos pa-
gadores en Agricultura, o la evaluacién de impacto en los procesos
de toma de decisiones en las instituciones de la Unién.

Por otro lado, en 2010 el Tribunal ha emitido 5 dictimenes, entre
ellos, el 1/2010, dirigido a la nueva Comisién, sobre los principales
riesgos y desafios a los que se enfrentard en la gestion financiera del
presupuesto de la UE. También destaca el dictamen sobre el Regla-
mento Financiero aplicable al presupuesto general en relacién con el
nuevo Servicio Europeo de Accion Exterior, y sendos dictimenes so-
bre las dos reformas del Reglamento Financiero que se han tramita-
do este afo: una, a raiz de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa,
y otra, todavia en curso, y de més amplio calado, fruto de la revision
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trienal del referido Reglamento Financiero, respecto del que el dicta-
men del Tribunal ain no ha sido publicado.

Il. EL NUEVO REGLAMENTO FINANCIERO Y SUS IMPLICACIONES
PARA EL CONTROL PRESUPUESTARIO

A) La responsabilidad presupuestaria

Como ustedes recordaran del ano pasado, el Tratado de Lisboa
introdujo unas modificaciones que, en principio, no suponian altera-
ci6n del reparto competencial en materia presupuestaria, aunque s
anadian algo mas de ambigiiedad a la redaccién anterior.

a) Ejecucion del presupuesto

Por un lado, y por lo que hace referencia a la ejecucién del Presu-
puesto, el articulo 317 sigue manteniendo que la ejecucién es compe-
tencia de la Comisiéon bajo «propia responsabilidad»; pero a ello se
une ahora —tras Lisboa— que dicha ejecucién es «en cooperaciéon con
los Estados miembros». Parece desprenderse de ello que los actos de los
Estados miembros realizados en cooperacién con la Comision estan
exentos de responsabilidad, ya que dicha responsabilidad es propia
de la Comisién. Junto a lo anterior, el Tratado de Lisboa afiadié un
parrafo segundo a este articulo que dice: «El Reglamento determina-
ré las obligaciones de control y auditoria de los Estados miembros en
la ejecucién del presupuesto, asi como de las responsabilidades que
de ello se derivan.» Esta segunda modificacién, dado el lugar donde
se ubica, supone dos cosas: primero, que estamos en la fase de «eje-
cuciéon» del presupuesto y, por lo tanto, el Tratado, en este punto, se
refiere a control y auditorfa interna y no a la fase posterior del con-
trol externo, y segundo, que si existen responsabilidades de los Esta-
dos miembros, la responsabilidad ya no es exclusiva de la Comision,
como parecia desprenderse del parrafo primero.

b) Control externo

Por otro lado, en cuanto al control externo, el articulo 287 no ha
variado la redacciéon anterior y sigue manteniendo que «en los Estados
miembros el control se efectuara en colaboracién con las institucio-
nes nacionales de control... El Tribunal de Cuentas y las instituciones
nacionales de control de los Estados miembros cooperardn con espi-
ritu de confianza y manteniendo su independencia». Como pueden
ver, utilizar para una misma actividad términos como colaboracién,
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cooperacién, confianza, independencia, es demostrativo de una cierta
ambigiiedad o de una falta de seguridad sobre lo que cada uno (la
Unién y los Estados miembros) debe, tiene o puede hacer.

¢) Procedimiento de descarga

Por ultimo, por lo que se refiere al Gltimo paso del ciclo presu-
puestario, la descarga —acciéon politica del Parlamento que exonera
de responsabilidad al controlado—, cabe preguntarse: <a quién (a qué
ejecutivo) se exonera de responsabilidad y quién (qué Parlamento) la
lleva a cabo? De los articulos 287 y 317 del TFUE se deriva, a mi en-
tender, que es a la Comisién a quien se descarga por ser su «respon-
sabilidad» la ejecucion del presupuesto, y sera el Parlamento Euro-
peo el competente para proceder a dicha descarga.

Si esto es asi, ¢dénde reside el problema? El problema reside en
que el 80% del presupuesto de la Unién esta constituido por gastos
compartidos, es decir, realizados por los Estados miembros. Ante ello
no solo la Comisién, sino también el Parlamento se escandalizan di-
ciendo: como es posible que la Comisién sea la tinica responsable y
auditada y sobre la que recae el procedimiento de descarga, cuando
los errores son cometidos por los Estados miembros (por ejemplo al
subvencionar gastos inelegibles o al no aplicar los procedimientos de
contrataciéon establecidos en los Reglamentos comunitarios por la
Comision, etc.).

El que unos gasten y otro sea el responsable parece, evidentemen-
te, una contradiccién en términos de teoria juridico-politica del pre-
supuesto. Lo que ocurre, a mi entender, es que el Parlamento Euro-
peo no quiere desprenderse de esta competencia del control politico
a posteriori que implica la funcién de la descarga, y por eso el Tratado
acude a la responsabilidad propia de la Comisién, que es la que
«arrastra», por asi decir, la competencia del 6rgano parlamentario de
su mismo nivel. Y no quiere desprenderse a pesar de que los que
gastan (ejecutan) son otros. Quiza —formulo s6lo una hipétesis perso-
nal- la pretensiéon del Parlamento Europeo sea tener competencia
para fiscalizar la ejecuciéon y otorgar la descarga politica de todos
aquellos que participan en la ejecucién del presupuesto de la Union,
bien sea la Comisién y sus comisarios, bien sean los ministros de Ha-
cienda de los 27 Estados miembros o los consejeros de Hacienda de
los gobiernos autonémicos, regionales o de Estados federados. Hip6-
tesis que habra que apoyar si la alternativa es que se nacionalice di-
cho control.
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B) Las previsiones del Reglamento Financiero:
de una DAS tnica a varias declaraciones
de fiabilidad por sectores y por paises

Como hemos apuntado, la misién mas relevante del Tribunal Eu-
ropeo y la que con mucha diferencia mas recursos consume (alrede-
dor del 60%) es la de elaborar para el Parlamento Europeo y el Con-
sejo, es decir, para la autoridad presupuestaria, una declaracién con
un doble contenido: por un lado, sobre la fiabilidad de las cuentas
anuales y, por otro, una declaracién sobre la legalidad y regularidad
de las operaciones subyacentes, es decir, de los pagos efectuados a los
beneficiarios finales o, por el lado de los ingresos presupuestarios, de
las operaciones que los han originado. A estas declaraciones se las
conoce como DAS por su acrénimo francés (Déclaration d’Assurance), y
se incluyen en el capitulo primero del Informe Anual del Tribunal
sobre la ejecucién presupuestaria.

El trabajo del Tribunal relativo a la regularidad de las operacio—
nes subyacentes a las cuentas de 2009 tiene por objeto verificar si las
operaciones son conformes con la normativa o con las disposiciones
contractuales aplicables y si su importe se ha calculado correctamen-
te. La DAS relativa a las operaciones subyacentes a las cuentas consti-
tuye un trabajo inédito por su magnitud y la complejidad de la meto-
dologia aplicada. El Tribunal utiliza técnicas de muestreo estadistico
para obtener un resultado que sea representativo del conjunto de la
poblacion, es decir, que sea extrapolable a la poblaciéon de que se tra-
te (un ingreso o ambito de gasto determinado), y la utiliza, junto con
la informaciéon procedente de la evaluaciéon de sistemas, como base
para formular una opinién de auditoria de caracter general. Ello se
traduce en una seleccion aleatoria de una muestra representativa de
operaciones subyacentes de todos los ambitos del presupuesto de la
UE para su verificacion detallada. Esta verificacién detallada implica
rastrear el curso de las operaciones hasta el receptor final de la ayuda
y, seguidamente, llevar a cabo controles sobre el terreno.

¢Cuales son las previsiones del nuevo Reglamento Financiero a es-
tos efectos? Ante todo, el articulo 322 del TFUE establece que el Par-
lamento y el Consejo adoptardn —tras consultar con el Tribunal de
Cuentas— «Jlas normas financieras por las que se determinaran, en
particular, las modalidades de establecimiento y ejecucién del presu-
puesto, asi como las referentes a la rendicion y censura de cuentas, y
las normas por las que se organizara el control de la responsabilidad
de los agentes financieros, en particular de los ordenadores de pagos
y de los contables».
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Al amparo de este precepto, el proyecto de Reglamento Financie-
ro establece dos previsiones.

a) Las declaraciones nacionales: la DAS por paises

La propuesta de reforma del Reglamento Financiero presentada
por la Comision al PE y al Consejo en mayo de 2010 prevé en su
nuevo articulo 53 bis, en el ambito de la gestién compartida con los
Estados miembros, que los organismos nacionales acreditados emi-
tan una declaracion de fiabilidad sobre la gestién en relacién con «la
exhaustividad, exactitud y la veracidad de las cuentas, el buen fun-
cionamiento de los sistemas de control interno, asi como de la legali-
dad y regularidad de las operaciones subyacentes y el respeto al prin-
cipio de buena gestién financiera». Esta previsto, asimismo, que esa
declaracién de fiabilidad sea certificada por un auditor independien-
te. Asi pues, las tres caracteristicas de esta prevision normativa son que
la declaracién: 1) sea hecha por organismos administrativos y no
por la autoridad politica (ministro de Hacienda); 2) su contenido es
el mismo que el articulo 287 del TFUE establece para la Declaracién
de Fiabilidad que el Tribunal Europeo debe dar; 3) la certificacién
externa no sera dada por el Tribunal de Cuentas del Estado miembro.

La existencia de «declaraciones de gestion» de los distintos Estados
miembros, quién sabe si fundamentara una nueva peticiéon del Parla-
mento Europeo para que el Tribunal de Cuentas emita su opinién
por paises. De hecho, la semana pasada, en la presentaciéon del Infor-
me en el Parlamento Europeo, se oy6 de nuevo esta peticion. Como
dice la exposicion de motivos del nuevo Reglamento, es necesaria
«una declaracién de fiabilidad anual del 6rgano directivo acompana-
da de un dictamen de auditoria independiente, una declaracién anual
de los Estados miembros por la que asumen la responsabilidad por la
gestion de los fondos de la Unién que se les ha encomendado».

Como se ve, el Reglamento establece, dentro del ambito de la ges-
tién presupuestaria y no del control externo, una obligacién segin la
cual los Estados miembros deben dar anualmente a la Comisién una
declaracion de fiabilidad, utilizando el mismo nombre y definiendo los
contenidos en los mismos términos que utiliza el articulo 287 del TFUE
para la DAS que el Tribunal de Cuentas Europeo debe rendir anual-
mente al Parlamento y al Consejo. Estamos, por tanto, ante dos obliga-
ciones de contenido idéntico: una, del Tribunal de Cuentas al Parla-
mento y Consejo, y otra, de cada Estado a la Comisién. Es posible que
la declaracién de fiabilidad dada por los Estados a la Comisiéon no coin-
cida con la declaracién de fiabilidad que dé el Tribunal de Cuentas al
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Parlamento y al Consejo. De hecho se dard siempre una comparacién
entre la declaraciéon nacional y la declaracién del Tribunal Europeo,
que en caso de divergencia cabe preguntarse si inclinara a la Comision
a defender la que le sea mas favorable. Por otro lado, con este nuevo
sistema planteado en el Reglamento Financiero se puede pensar en
una consecuencia: que nos dirigimos hacia una declaracién de fiabili-
dad, que si bien se desarrolla en la esfera de la gestion del presupuesto
y no en la del control externo, que no va a ser general sino por paises y
dada por ellos mismos.

b) El riesgo de error tolerable: la DAS por sectores

El articulo 287.1, segundo parrafo, del TFUE establece, ya desde
Mastricht, la obligaciéon de que el Tribunal presente a la autoridad
presupuestaria «<UNA declaracion» sobre la fiabilidad de las cuentas y
la legalidad y regularidad de las transacciones. Hasta el principio de
los aftos 2000 esta declaracion iba acompanada por una tasa de error
global para todo el presupuesto, sin distincién de las distintas politicas
o sectores. A partir de ejercicio de 2006 se comenz6 a cuantificar la
tasa de error de modo diferenciado para el sector de las politicas de
cohesion. Y a partir de ejercicio de 2008 se establecen tasas de error
separadamente para cada dmbito politico. La tasa o umbral de mate-
rialidad que el Tribunal utiliza es el 2%, lo que indica el nivel a partir
del cual la opinién del Tribunal es desfavorable (y es idéntico para
todas las 4reas del presupuesto). Por su parte, la tasa de error se obtie-
ne como resultado de la auditoria de transacciones de cada area y se
distingue la tasa de error por debajo del 2%, entre el 2 y el 5%, y por
encima del 5%. En definitiva, se pone de manifiesto que en la actuali-
dad estamos no tanto ante UNA declaracién de fiabilidad cuanto ante
tantas «mini DAS» como sectores de actividad hay en el presupuesto.

El Tribunal compara los resultados de su verificacion de muestras
estadisticas con lo que considera un limite aceptable, o umbral de
materialidad, para determinar el tipo de opinién que va a emitir.

No nos cabe duda de que en la censura de la gestiéon presupuesta-
ria por el Parlamento Europeo pesa la circunstancia de que, pese a
que la Comision es la dltima responsable de la ejecucion del presu-
puesto de la UE, la mayoria de los errores son cometidos no por la
Comision, sino a niwel del Estado miembro.

Tampoco nos cabe duda de que en la practica el nivel de toleran-
cia del Parlamento Europeo esta por encima del nivel de materiali-
dad que aplica el auditor externo en su fiscalizacion de las transaccio-
nes. La realidad ha demostrado que en ciertas areas de gasto, como
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es el caso de Cohesion, la complejidad legislativa, el riesgo inherente
de error y el coste de los controles hacen impracticable la consecucién
de una tasa de error por debajo del umbral de materialidad fijado por
el Tribunal de Cuentas. Lo que equivale a decir que, en algunos casos,
invertir en controles adicionales para lograr una tasa de error inferior
al 2% tendria un coste superior a los beneficios. En cuanto a la relacién
coste-beneficio del control, la propuesta de reforma del Reglamento
Financiero de la Comisién introduce otra novedad relevante. En €l se
incluye un precepto —el art. 28 ter— sobre el concepto de riesgo de
error tolerable, que prevé que el legislador comunitario debera esta-
blecer una tasa de riesgo de error tolerable para cada area del presu-
puesto, que se tomara en consideracién por el PE y por el Consejo a
los efectos de la descarga. Esa tasa de error presupone la constatacion
de que en la préctica un cierto nivel de riesgo podria estar justificado o
ser tolerable, puesto que reducir a cero la probabilidad de errores o es
muy costoso o es imposible. La tasa de error se basarfa en un analisis
del coste y los beneficios del control, para lo cual los Estados miembros
deberian proporcionar informacién relativa al coste de los controles y
al volumen de actividades financiadas con fondos europeos.

En su informe 2/2004, el Tribunal de Cuentas Europeo introdujo
por vez primera el concepto de tolerable risk of error, o nivel de riesgo
aceptable en el ambito del control interno, como limite a partir del
cual el coste del control supera los beneficios obtenidos con el mismo.
Desde entonces, la cuestién ha sido examinada a nivel politico tanto
por el Parlamento como por el Consejo.

En 2009 la autoridad presupuestaria invité a la Comisién a pre-
sentar sus propuestas sobre el nivel de riesgo aceptable para cada
uno de los sectores o grupos de politicas del presupuesto.

Sobre este tema preocupa al Tribunal la existencia de dos para-
metros: la tasa de error material que debe fijar el auditor externo
de acuerdo con las normas internacionales de auditoria, y el nivel de
riesgo tolerable establecido por la autoridad presupuestaria (Consejo
y Parlamento), que se guia por consideraciones de orden econémico
y politico y que debe informar no sélo la descarga, sino también la
planificacién y evaluacién de los programas de gasto. Asimismo, pre-
ocupa al Tribunal la indefinicién del contenido y alcance de este con-
cepto en la propuesta de la Comision.

¢) Conclusion

El articulo 146 del Reglamento Financiero prevé que el Parla-
mento y el Consejo apoyaran su decisién de aprobacién o rechazo de
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la gestién por la Comisioén del presupuesto de la UE, entre otras co-
sas, en el Informe Anual del Tribunal y sus informes especiales. Re-
sulta llamativo que, pese a que en los 16 anos de su existencia, la DAS
sobre las operaciones subyacentes ha sido negativa respecto de la ma-
yor parte del presupuesto de gastos, sin embargo, el Parlamento ha
aprobado sistematicamente la gestion de la Comisién con la tnica y
conocida excepcion de la gestion por la Comision Santer, que, a re-
sultas de la censura del Parlamento Europeo, se vio obligada a pre-
sentar su dimisién en pleno.

Pero, junto a la conclusién anterior, tengo que manifestar la pre-
ocupacién que producen estas nuevas normas introducidas en el Re-
glamento Financiero sobre las declaraciones nacionales en orden a lo
que pudiera ser un paso hacia la renacionalizacién del control presu-
puestario, y que no seria sino un paso mas en la presente debilidad y
erosion que estd sufriendo la Union frente al auge de algunos de sus
Estados miembros.

lll. LA DAS 2009: LOS DATOS CONCRETOS

Me gustaria ahora centrar su atencién hacia lo que nos ha traido
fundamentalmente hoy a Madrid a esta pequena delegaciéon de Lu-
xemburgo: los resultados concretos de la auditoria del Tribunal rela-
tiva al ejercicio 2009.

Por tercer ano consecutivo la opinién del Tribunal sobre las cuen-
tas es una opinién sin reservas: las cuentas son fiables y estan libres
de error material.

Por lo que se refiere a la legalidad y regularidad de las operacio-
nes subyacentes a las cuentas, el Tribunal considera que, en su con-
junto, los pagos estan afectados por un nivel de error material (la ta-
sa de error mds probable se sitia entre el 2 y el 5%), y concluye que
los sistemas de control sobre los pagos son, en general, parcialmente
efectivos.

En concreto, el Tribunal ha emitido una opinién sin reservas en
lo que atane a la legalidad y regularidad de los ingresos de la Comu-
nidad y de los compromisos correspondientes a todos los grupos de
politicas.

A) En relaciéon con los recursos me gustaria, sin embargo, llamar
la atencién sobre dos aspectos.

En primer lugar he de destacar que los trabajos de fiscalizacién del
Tribunal en 2009 han revelado deficiencias en la supervision de las
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aduanas nacionales, en particular por lo que respecta a la realizacion
de andlisis de riesgos con el fin de seleccionar operadores e importa-
ciones que van a estar sometidos a controles aduaneros®. Ademas, en
su reciente Informe Especial® sobre los procedimientos aduaneros
simplificados aplicados a las importaciones®, el Tribunal observé insu-
ficiencias de control significativas en todos los Estados miembros visi-
tados. Teniendo en cuenta que dichos Estados representan mas de la
mitad del total de la recaudacién de recursos propios tradicionales y
que alrededor de dos tercios del total de declaraciones de importa-
ci6n en la Unidn se efectian mediante procedimientos simplificados,
estas insuficiencias inciden en la recaudacion de los derechos de la
Unién y afectan al funcionamiento del mercado interior.

En segundo lugar me gustaria llamar la atencién sobre los proble-
mas relativos al cdlculo de la RNB de los Estados miembros. Como
recordaran, en 2009 se desvel6 que el déficit griego era muy superior
al que se pensaba. La Comisiéon en un informe, dirigido al ECOFIN,
sobre las estadisticas relativas al déficit y al endeudamiento publico de
Grecia’®, cuestiono la calidad de las estadisticas macroeconémicas grie-
gas, incluidas las cuentas nacionales. LLa Comisién y el Consejo plan-
tearon dudas sobre la eficacia del funcionamiento de los sistemas de
control y supervision del servicio estadistico nacional de Grecia, que
también elabora los datos RNB para el cdlculo de recursos propios.

El Tribunal de Cuentas Europeo no puede auditar el déficit de los
Estados miembros a efectos de verificar el cumplimiento de los crite-
rios de convergencia, competencia que se ha atribuido recientemen-
te a EUROSTAT, pero si puede auditar sin embargo, los sistemas de
control de los Institutos Nacionales de Estadistica, que elaboran las
cuentas nacionales.

En sus anteriores Informes Anuales®, el Tribunal detect6 deficiencias
en algunos elementos de los sistemas de control del proceso de compi-

2 Alemania, Irlanda y Letonia.

* Informe Especial n? 1/2010.

* La declaracién simplificada y el procedimiento de domiciliacién para el despa-
cho a libre practica de mercancias. En virtud de estos procedimientos, los operadores
econémicos pueden obtener el levante de las mercancias simplemente con la presen-
tacion de declaraciones de aduana parcialmente cumplimentadas o mediante una
inscripcién en sus registros contables. Generalmente al mes siguiente se presenta
una declaracién de aduana detallada completa y se efectta el pago de los derechos.

> COM (2010) 1 final de 8 de enero de 2010 y acta de la reunién del Consejo
(ECOFIN) de 19.1.2010.

¢ Apartados 3.47 a 3.49 del Informe Anual relativo al ejercicio 2004, aparta-
dos 4.23 a 4.25 del Informe Anual relativo al ejercicio 2005 y apartados 4.23 a 4.24
del Informe Anual relativo al ejercicio 2008.
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lacién de las cuentas nacionales de los Estados miembros que podian
tener un impacto sobre la calidad de los datos utilizados para el calculo
de las contribuciones de los Estados miembros basada en la RNB’.

En el Informe relativo a 2009, el Tribunal pone de manifiesto la
necesidad de que la Comisién complete su verificaciéon de los inven-
tarios RNB en los Estados miembros, teniendo en cuenta su evalua-
ci6n de los sistemas de control y supervisiéon en los INE para la elabo-
racion de las cuentas nacionales. La Comision también deberia
aclarar la limitacion al alcance de la opinién que puede emitir en su
informe de evaluacién sobre los datos RNB de los Estados miembros.

B) Veamos ahora cudl es la situaciéon en relaciéon con los pagos
del presupuesto de 2009.

El Tribunal considera legales y regulares los pagos de la Comisién
correspondientes a los grupos de politicas Asuntos econémicos y fi-
nancieros y a los Gastos administrativos de la Unién al considerar
que las operaciones estan libres de errores significativos y que los sis-
temas de control y supervision establecidos garantizan una gestién
adecuada de los riesgos de ilegalidad e irregularidad.

Por otro lado, en los grupos de politicas (i) Agricultura y recursos
naturales, (i) Cohesion, (iii) Investigaciéon, energia y transporte,
(iv) Ayuda exterior, desarrollo y ampliacion, y (v) Educacién y ciuda-
dania, el Tribunal llega a la conclusién de que los pagos siguen estan-
do significativamente afectados por errores, si bien en diverso grado.
Se considera que los sistemas de control y supervision que abarcan
los ambitos mencionados s6lo son parcialmente eficaces.

Veamos ahora cudl es la situaciéon en las areas que han merecido
una opinién desfavorable del Tribunal de Cuentas Europeo.

En el area de Investigacion, energia y transporte los pagos estan
afectados por un nivel de error material, que se sittia entre el 2 y el
5%, al igual que en anos anteriores. El error mas frecuente sigue
siendo el reembolso de gastos indirectos y de gastos de personal so-
bredeclarados.

Ademas, en nuestra opinién, los mecanismos de financiacién de la
investigacion todavia son complejos y hay espacio para una mayor
simplificacion de las normas® que contribuya a reducir los errores,
sin afectar a los objetivos de estas politicas.

7 Véanse apartados 3.47 a 3.49 y 3.54 del Informe Anual 2004.

% En este sentido hay una comunicacién de la Comisién, COM (2010) 187, que
en opinién de ECA deberia conducir a una comprehensive review of the management and
control systems for EU research funding.
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Por lo que respecta al drea de Educaciéon y ciudadania, en este
ejercicio el Tribunal ha centrado su muestra en las transacciones de
cierre para tener una vision mas adecuada de la gestion al nivel de la
Comision y de los Estados miembros en este grupo de politicas. Los
avances (que constituyen el 87% de los pagos en esta area) adolecen
de un riesgo de error muy bajo, por lo que se han auditado en me-
nor medida. Los cierres efectuados en 2009 corresponden a proyec-
tos relativos al periodo de programacién 2000-2006.

En opinién del Tribunal, la tasa de error que afecta a los cierres se
sitda entre el 2 y el 5%. Los avances estan libres de error. El tipo de
error cuantificable mas frecuente es el error de subvencionalidad al
nivel de los Estados miembros (por ejemplo, realizacién de periodos
de estudios mas cortos que los subvencionados).

Por lo que respecta al grupo de politicas Ayuda exterior, desarrollo
y ampliacion, la situaciéon es similar a la de los dltimos afios, con una
tasa de error entre el 2 y el 5%. Los errores mas significativos se deben a
la inclusiéon de gastos no subvencionables en las declaraciones de gasto
e irregularidades en los procedimientos de licitaciéon y adjudicacién de
contratos llevados a cabo por los organismos de ejecucion.

En el area de Agricultura y Recursos naturales, que representa
alrededor de la mitad del presupuesto europeo, la tasa de error esti-
mada por el Tribunal se sittia entre el 2 y el 5% de los pagos efectua-
dos. Esta situacion difiere de la de 2008, en que la tasa global para
esta area se situaba ligeramente por debajo del 2%. Sin embargo, la
diferencia entre ambos ejercicios no es significativa en términos abso-
lutos, y los resultados son consistentes con la calificacién de los siste-
mas en ambos ejercicios como parcialmente efectivos. Si bien algunos
de los errores que tenfan un impacto financiero afectaban al caracter
subvencionable del gasto, la mayoria de los errores, como les expon-
dran a continuacién mis colegas, eran errores por la sobredeclara-
ci6n de las tierras subvencionables por los beneficiarios en el marco
del esquema de pago tnico y el esquema de pago tinico por area. El
Tribunal ha sefialado, ademas, que todavia es necesario simplificar
las normas y requisitos en el area de Desarrollo rural.

En cualquier caso, el ambito mas afectado por errores continda
siendo las politicas de Cohesién —el segundo ambito mas grande del
presupuesto, que representa en torno a un tercio del mismo. La tasa
de error mds probable’ encontrada en esta area es la inica que supera,

9 Most Likely Error rate (MLE).
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ano tras ano, el 5%. Ademas, el Tribunal estima que al menos el 3%"°

del gasto certificado por los Estados miembros a la Comisiéon en Co-
hesiéon no deberia haber sido reembolsado (es decir, pagado a los
Estados). El porcentaje equivalente para 2007 y 2008 era, sin embar-
go, del 11% de los reembolsos. Al menos unas tres cuartas partes de
la tasa de error mds probable estimada se deben a errores graves de las
autoridades nacionales al aplicar las normas sobre contratacién pu-
blica, mientras que la parte restante obedece fundamentalmente al
reembolso de gastos no subvencionables. El Tribunal considera que
al menos el 30% de los errores detectados podian y debian ya haber
sido detectados y corregidos por las autoridades de los Estados
miembros responsables de la ejecucién de los programas operativos
antes de la certificacion de esos gastos a la Comisién.

Los sistemas auditados relativos al periodo 2007-2013 han mos-
trado deficiencias en relacién con las verificaciones llevadas a cabo
por las autoridades de gestién y los sistemas de auditoria puestos en
funcionamiento por las autoridades de auditoria. Los sistemas de los
Estados miembros para el registro y la correccién de errores relativos
al periodo de programacién 2000-2006 se consideran efectivos. Sin
embargo, al igual que en 2008, el aspecto menos satisfactorio de los
sistemas de los Estados miembros sigue siendo la comunicaciéon de
las recuperaciones y correcciones financieras y de las condonaciones
a la Comisiéon. Lo que implica que en algunos casos la Comisién no
tiene informacion fiable sobre las recuperaciones y las renuncias que
se efectiian al nivel de los Estados miembros.

Noétese que, en muchos casos, los errores detectados en los pagos
de 2009 podran ser corregidos en los siguientes ejercicios en virtud
de la aplicacién de los mecanismos de correccion multianuales. Sin
embargo, la medida en que los errores detectados por el Tribunal
sean efectivamente compensados con futuras recuperaciones de los
beneficiarios de los fondos es algo muy dificil de evaluar. En areas
como Cohesién, en las que los Estados miembros son responsables
de las recuperaciones de fondos indebidamente gastados por los be-
neficiarios, el Tribunal ha encontrado deficiencias en los sistemas de
comunicacion de esas correcciones a la Comision, lo que contribuye a
que la informacién de la Comision no sea fiable. Ademas, la Comi-
sion impone correcciones financieras a los Estados miembros por las
deficiencias observadas en sus sistemas de control. Pero, si bien este
tipo de correcciones o sanciones constituyen un incentivo para mejo-
rar los sistemas, sin embargo, no corrige el error en su origen, como

10 Minimum Level of Error.
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en el caso de las recuperaciones de los beneficiarios de fondos indebi-
damente gastados. Es decir, las sanciones o correcciones es algo que,
al ser pagado por el Estado con cargo al presupuesto general, sopor-
tan en ultima instancia los contribuyentes y no el beneficiario que
gast6 mal los fondos.

De todo lo anterior podemos extraer cuatro mensajes clave del
Informe Anual de 2009:

12 El primer mensaje es que las cuentas de la Unioén Europea pre-
sentan fielmente y ofrecen una imagen razonable de su situacién fi-
nanciera, asi como de los resultados de sus operaciones y los flujos de
tesoreria.

22 El segundo mensaje clave del Informe Anual es que los pagos
del presupuesto siguen estando significativamente afectados por
errores, salvo en dos ambitos de gasto: Gastos administrativos y
Asuntos econémicos y financieros.

32 En tercer lugar, que el porcentaje de error estimado en Cohe-
si6n es sensiblemente inferior al de afos anteriores —aunque es preci-
so ser cautos—, y el estimado por el Tribunal para el conjunto del
presupuesto ha descendido en los dltimos ejercicios.

42Y el mensaje fundamental del Informe Anual de 2009 es que la
Comisiéon ha mejorado la informacién que proporciona sobre las re-
cuperaciones de cantidades indebidamente pagadas y otras correc-
ciones. Sin embargo, esta informaciéon todavia no es completamente
fiable. Los datos de la Comisién sobre correcciones y recuperaciones
no pueden ser comparados con las tasas de error estimadas por el
Tribunal.

IV. LA SITUACION EN ESPANA

Me gustaria, para finalizar, exponer algunas de las conclusiones
alcanzadas por el Tribunal a raiz de las auditorias llevadas a cabo en
relaciéon con los fondos comunitarios gastados en nuestro pais, en el
marco de las principales politicas, y en la medida en que han sido
objeto de control.

Hemos de recordar, en primer lugar, que Espana continta sien-
do uno de los grandes beneficiarios de los fondos de la Unién. En su
conjunto, Francia, Espana, Alemania, Italia y Polonia han sido los
mayores beneficiarios de los 110.746 millones de euros de presu-
puesto comunitario pagados en 2009. Espana se ha beneficiado del
10,7% del total de los pagos, es decir, de 11.900 millones de euros
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aproximadamente. De ellos, 6.938 millones corresponden a la pre-
servacion y gestion de los recursos naturales y 4.816 millones a las
politicas de desarrollo sostenible, competitividad y cohesién.

En Espaia, el trabajo del Tribunal ha incluido la auditoria del es-
quema de pago unico en Agricultura y algunos programas en el mar-
co de los fondos FEDER.

En el ambito del esquema de pago tnico en FEAGA, el Tribunal
audit6 en el Pais Vasco los procedimientos administrativos estableci-
dos para asegurar la correcciéon de los pagos y la calidad de las bases
de datos. La conclusion del Tribunal es que los procedimientos ad-
ministrativos y los controles para asegurar la correcciéon de los pagos
y la calidad de las bases de datos son sé6lo parcialmente efectivos. Por
ejemplo, en Espana se detect6 que las ortofografias mas recientes dis-
ponibles no se estaban usando para fijar el techo de las areas subven-
cionables a los efectos del calculo de los pagos. Ademas, se observa-
ron casos de pagos a beneficiarios realizados sin cruzar los datos de la
superficie declarada con los de la superficie admisible registrada en
el Sistema de Identificaciéon de Parcelas Agricolas (SIP), y casos de
célculos incorrectos sistematicos de la ayuda y de aplicacién insufi-
ciente de penalizaciones de superficie.

En el ambito del FEDER, en Espana se ha auditado en Castilla-La
Mancha la regularidad de las transacciones en el marco de su pro-
grama operativo 2007-2013. En concreto, se ha comprobado la con-
formidad con el marco normativo de las verificaciones de gestion lle-
vadas a cabo por la autoridad de gestion y el organismo intermedio;
también se ha verificado si las certificaciones de la autoridad de certi-
ficacién eran fiables y estaban bien fundamentadas y, finalmente, si
los sistemas de auditoria eran eficaces. La auditoria ha identificado
errores cuantificables graves en 9 de los 12 proyectos cubiertos, que
afectan fundamentalmente a la utilizacién de criterios de adjudica-
ci6n de contratos que no se ajustan a la legalidad vigente.

Asimismo en el marco del FEDER se audit6 en Espana el Programa
Operativo Sociedad de la Informacién relativo al periodo de progra-
macion 2000-2006. En concreto, el Tribunal evalud los sistemas relati-
vos al procesamiento y la comunicacién de recuperaciones y compen-
saciones al nivel del Estado miembro para el periodo 2000-2006. Los
sistemas se consideran efectivos en el registro y correcciéon de errores,
y registro de correcciones, asi como en lo que respecta a la comuni-
cacién de irregularidades a la OLAF. Sin embargo, son s6lo parcial-
mente efectivos en lo que respecta a la comunicaciéon de correcciones
a la Comision.
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En lo que concierne a la ejecucion de los fondos relativa a la politi-
ca de cohesién en Espaiia, la situacién debe preocupar a las autorida-
des nacionales. Me refiero a la ejecucién de programas cofinanciados
por los Fondos Estructurales, Fondo para el Desarrollo Regional
FEDER y Fondo Social Europeo, asi como el Fondo de Cohesion.

A partir de 2008 la Comisién Europea, a través de las Direcciones
Generales para la politica regional (Regio) y Empleo, ha empezado a
realizar suspensiéon de pagos y correcciones financieras a aquellos
programas cuyos sistemas de gestién y control presentan serias defi-
ciencias. Asi, todos los afos los directores generales de la Direccion
General Regio y Direccion General de Empleo emiten una declara-
ci6én sobre el modo en que se han ejecutado los fondos en el ejercicio,
y en esa declaracién expresan reservas sobre la ejecucion de los pro-
gramas cuyos sistemas de gestién y control no funcionan adecuada-
mente. Son en esos programas en los que se interrumpen los pagos
y/o se realizan correcciones financieras.

Espana ha sido particularmente afectada por estas medidas correc-
tivas de la Comision. Los problemas detectados en 2008 han sido re-
sueltos, con la excepcion de 4 programas del Fondo Social Europeo,
acarreando correcciones financieras cercanas a 1.500 millones de
euros. Los 4 programas del Fondo Social que todavia constan en la
reserva del director general en 2009 podran implicar correcciones
adicionales.

En lo que se refiere al periodo 2007-2013, de los 45 programas
del FEDER y Fondo Social, los directores generales han expresado
reservas en todos ellos. Esto significa que la Comisién no tiene garan-
tias de que los sistemas de gestiéon y control en Espafia funcionan de
una forma adecuada. Esta situacion podra provocar un retraso en la
ejecucion de los fondos por parte de Espana o también, nuevas san-
ciones impuestas por la Comision.

Como ha expresado el Tribunal de Cuentas Europeo, hay vias para
intentar mejorar la gestiéon de los fondos de la Unién: por un lado, me-
diante la mejora de los mecanismos de control, fundamentalmente por
los Estados, incluyendo los procesos para las recuperaciones y correc-
ciones financieras, y, por otro lado, mediante la simplificaciéon de las
normas y reglamentos por la Comisién en su iniciativa legislativa.

El Tribunal de Cuentas Europeo ha encontrado una serie de pro-
blemas recurrentes en sus informes especiales sobre programas de
gasto especificos. Para abordar esos problemas, el Tribunal sugiere la
aplicacién de una serie de pautas en el momento de la revision de los
programas de gasto que permitan verificar, primero, el cuamplimen-
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to del principio de subsidiariedad o valor afnadido comunitario (es
decir, que la accién es mas efectiva a nivel europeo que estatal); se-
gundo, que los objetivos son claros y realistas, y tercero, que los es-
quemas son simples y la distribucién de responsabilidades esta clara-
mente establecida.

Vivimos un periodo de cambios y de reformas, muchas motivadas
por la crisis econémica y financiera y la necesidad de racionalizar y
mejorar la eficiencia de los recursos y los gastos. En este contexto, el
Tribunal va a continuar su empefo en mejorar la gestion de los fon-
dos comunitarios no sélo identificando los problemas existentes, sino
también efectuando recomendaciones concretas sobre como mejorar
en el futuro el uso del dinero de la Unién, para contribuir al bienes-
tar de todos sus ciudadanos. Ello es preciso para hacer realidad el
proyecto de una Unién mas fuerte y mas ambiciosa.
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RESUMEN

El articulo destaca la importancia de la constitucién de las redes vir-
tuales de conocimiento y de la lengua para la educacién y la formacion
en todos los ambitos. Hoy dia el «poder blando» es una forma de ejer-
cer el poder a la que no renuncian los habituales detentadores del «po-
der duro». Espana es uno de los paises que pueden beneficiarse del
«poder blando», una de cuyas manifestaciones es la constitucion y el Li-
derazgo de las redes virtuales de conocimiento. El Tribunal de Cuen-
tas, junto con la Fundacién CEDDET, ha impulsado la creacién de la
Red de Expertos Iberoamericanos (REI) en Fiscalizacion, formada por
los antiguos alumnos de los cursos organizados e impartidos por aque-
llas instituciones. Se ha constituido una incipiente comunidad virtual de
conocimiento, que edita una revista digital, y en la que previsiblemente
se producira un desplazamiento de la fiscalizacién publica espafola a
favor de los miembros de las instituciones iberoamericanas homologas
al Tribunal de Cuentas. El resultado beneficiara a toda la comunidad
iberoamericana de fiscalizacién, que verd fortalecida la posicién en la
teoria y en la practica de la gestion y el control publico.

1. INTRODUCCION

La creacién de redes de conocimiento en las que se integran quie-
nes comparten aficiones o intereses comunes es una posibilidad que
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Internet favorece y que estd permitiendo la agrupacién virtual de
individuos de distintas partes del mundo que, sin necesidad de des-
plazamiento, entran en contacto desde sus domicilios o lugares de
trabajo. Estas personas encuentran en la red el medio de intercam-
biar informacién, de compartir preocupaciones, de prestarse ayuda
o debatir asuntos de interés mutuo; en definitiva, hallan el modo de
constituir redes que admiten distintas gradaciones, desde los simples
foros de aficionados en los que se plantean preguntas y se ofrecen
respuestas hasta las comunidades de auténticos especialistas que de-
baten concienzudamente sobre asuntos comunes de la profesion.

Aunque el idioma no sea un obstaculo insalvable para la partici-
pacion, es una obviedad decir que el predominio mundial del inglés
como lingua franca ha propiciado el surgimiento de foros y de redes
en esta lengua. Hoy dia la red es un medio de comunicaciéon en el
que el uso del inglés es ampliamente mayoritario y de ahi se derivan
consecuencias que no es necesario explicitar; baste con recordar que
el conocimiento genera poder y, a la vez, el poder genera conoci-
miento, de manera que quien domina el instrumento de comunica-
ci6n por excelencia —la lengua— ha dado un paso importantisimo en
la conquista del conocimiento y del poder.

De acuerdo con lo sefialado, la difusién de la cultura y de los va-
lores anglosajones encuentra un caldo de cultivo en la Red que, si
no se ve contrarrestada por la difusiéon de otras culturas, acabara
produciendo un pensamiento monolitico y unidireccional en el que
no habréd cabida para alternativas. El mundo anglosajén —Estados
Unidos, principalmente— incorpora asi una nueva dimensiéon del
poder —el «poder blando», obtenido ahora por la mediacién de In-
ternet— que viene a anadirse al tradicional «poder duro» que deten-
ta desde hace décadas.

En efecto, es oportuno traer ahora a colacién la distincién entre
«poder duro» y «poder blando», debida a J. Nye'. Si el poder duro es
el poder por antonomasia, el que se apoya en la fuerza militar o eco-
némica, el poder blando se sostiene sobre la capacidad de conviccién
y de atraccién de un determinado actor y descansa en la credibilidad
o fiabilidad como miembro de la sociedad internacional. El poder
blando es asi la capacidad de un Estado para ejercer influencia e im-
ponerse en la sociedad internacional sin necesidad de recurrir a los

' NVYE, ].: Soft Power. The Means to success in World Politics, N. York, 2005 (hay traduc-
cién espanola en Taurus, 2005). Este dato y las definiciones del poder duro y del poder
blando que siguen a continuacién se toman de VALLESPIN, F.: «Cultura y valores como
poder blando de la politica exterior espanola», AAVV (2008), pags. 91-101.
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tradicionales medios del poder. En definitiva, el poder duro vendria
a ser la potestas, y el poder blando, la auctoritas®.

No cabe duda de que los paises que conforman la comunidad his-
panohablante no estan en condiciones de ejercer el poder duro en
toda la plenitud —aunque tampoco esté claro que el ejercicio de tal
poder sea, sin mas, sobre todo si se apoya en el uso efectivo de la
fuerza, un objetivo que haya que perseguir a estas alturas de la histo-
ria de la humanidad.

Sin embargo, nuestra comunidad cuenta con un instrumento va-
liosisimo de poder blando, la lengua espafola, hablada por un niame-
ro de habitantes que ronda los 500 millones y en expansién creciente.
Lalengua compartida permite la constitucion de redes de interacciéon
colectiva y la creaciéon de un «capital social» que viene a ser, en defini-
ci6n de Subirats, el conjunto de lazos, de entidades, de vinculos entre
personas y grupos que en un territorio determinado generan relacio-
nes de reciprocidad, de confianza, de implicacién colectiva sobre los
espacios publicos y sobre los problemas que genera la convivencia.
Los territorios y comunidades que cuenten con esta base social y se-
pan aprovecharla, aflordndola y consolidandola, seran las comunida-
des mejor preparadas para afrontar colectivamente su futuro®.

La lengua es instrumento principal del poder blando y la crea-
ci6n de redes de conocimiento una de las consecuencias o, si se
prefiere, el resultado inteligente del ejercicio de tal poder blando.
Aunque las redes carezcan, por definicién, de un unico centro de
autoridad —estdn compuestas de multiples nodos y los procesos y los
resultados se realizan y obtienen, respectivamente, de manera rela-
cional-, no por ello dejan de tener un cierto grado de institucionali-
zacién y, sobre todo, hace falta un actor que impulse o dé los pasos
necesarios para que se generen las interacciones necesarias que con-
figuran la comunidad en red.

Pues bien, el Tribunal de Cuentas no ha quedado al margen del
mundo complejo de redes en el que ya vivimos y, con la inestimable
contribucién de la Fundacién CEDDET, lleva a cabo una aportacion
a la constitucion de redes de conocimiento en espanol mediante el
impulso y el apoyo al mantenimiento de la Red de Expertos Ibero-
americanos (REI) en Fiscalizacion y de la revista de tal Red; un com-
promiso del 6érgano supremo de fiscalizacién espanol con la nueva
realidad del conocimiento al que se hara referencia a continuacion.

? OrTEGA CARCELEN, M., en AAVV (2008), pag. 129.
* SusIraTs, J.: «La accién exterior como proyecto de pais. Creando redes»,
AAVYV (2008), pag. 104.
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2. LA FUNDACION CEDDET Y EL PROGRAMA DE REDES

Como ha quedado sefalado, en la creacién de la REI en Fiscaliza-
ci6n no sélo ha intervenido el Tribunal de Cuentas sino que la crea-
ci6n ha sido posible gracias a la labor imprescindible de la Fundacién
Centro de Educacién a Distancia para el Desarrollo Econémico y
Tecnolégico, conocida abreviadamente como Fundacion CEDDET.

Segtin se expone en el portal de Internet de la Fundacién®, se tra-
ta de una organizacién sin animo de lucro dedicada a la cooperacién
al desarrollo, que fue creada a iniciativa del Ministerio de Economia
y Hacienda de Espafia y el Banco Mundial en 2001.

La mision de CEDDET es promover el intercambio de conoci-
mientos y la creaciéon de redes de expertos para contribuir de forma
sostenible al desarrollo de los paises. La idea subyacente es la de que
mediante las TIC (tecnologias de la informacién y de la comunica-
ci6n) es posible compartir experiencias y conocimientos entre paises
que, a su vez, pueden contribuir a la reforma y modernizacién conti-
nua de los Estados. Este esfuerzo de fortalecimiento institucional re-
sulta fundamental para crear un clima favorable a la inversién (pu-
blica y privada, nacional y extranjera) y para conseguir un desarrollo
econémico y social estable.

Conviene destacar ademas que la Fundacion CEDDET es el nodo
en Espana de la «<Red Global de Aprendizaje para el Desarrollo del
Banco Mundial» (Global Development Learning Network, o GDLN).

Esta dimension internacional de CEDDET se ve reforzada por el
hecho de que la Fundacién haya sido miembro, entre 2006 y 2010,
de uno de los cuatro consorcios que ejecutaron el programa EURO-
SOCIAL —principal programa de cooperacion de la Unién Europea
con América Latina—y a partir de 2011 se haya convertido en socio
para el desarrollo de nuevas actividades en el periodo 2010-2014.

Por tltimo, y en la misma linea, la Fundacién colabora desde ju-
nio de 2010 con la FAO en un programa de formacién y creaciéon de
redes en materia de seguridad alimentaria, desarrollo rural, comer-
cio agrario y gestion de recursos naturales.

Pero quiza sea el programa «Redes de Expertos Iberoamericanos
(REI)» el proyecto més relevante que lleve a cabo la Fundacién. El
proyecto naci6 a finales de 2004 con el objetivo de que profesiona-
les iberoamericanos de distintas dreas tematicas, que previamente

* http://www.ceddet.org/
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hubieran participado en los cursos en linea coorganizados por la
Fundacién CEDDET, se mantuvieran en contacto y continuaran
intercambiando experiencias y conocimientos, con el fin dltimo de
contribuir al fortalecimiento institucional de sus paises.

Las REI, auspiciadas por instituciones espaiolas e internaciona-
les, son comunidades virtuales en las que se promueve el intercam-
bio de conocimientos y mejores practicas, asi como la colaboracion
entre organizaciones publicas en el espacio iberoamericano para el
desarrollo de actividades de gestién del conocimiento, esencialmente
mediante la formacién continua (cursos cortos de actualizacién en li-
nea), celebracion de foros de expertos, elaboracién de revistas digita-
les o generacion de bibliotecas tematicas, entre otras actividades.

Actualmente el Programa cuenta con 20 redes en funcionamiento
en diferentes areas tematicas’.

Como ha quedado indicado, una de las actividades principales
que se realizan en las REI es la publicaciéon de una revista digital pro-
pia de cada red. Esta publicacién es de cardcter semestral y cada red
recoge el panorama actual en Latinoamérica con entrevistas a exper-
tos, articulos de actualidad, eventos y convocatorias de interés, publi-
caciones recientes y otras secciones. Incluye también las distintas acti-
vidades que se realizan en cada REI, tales como los foros tematicos y
de expertos o los cursos cortos de actualizacién, entre otras.

Se puede acceder libremente, en linea, a las distintas revistas digi-
tales de las redes de expertos a través del portal de Internet de
CEDDET, concretamente desde el apartado «Publicaciones» de la sec-
cién «Informacién de interés».

3. LA RED DE EXPERTOS IBEROAMERICANOS (REI) EN FISCALIZACION

Segun lo resenado, una de las redes del Programa de Redes de la
Fundacion CEDDET es la REI en Fiscalizacién, que comenzé su an-
dadura a finales de 2007. En su corta historia ha padecido ya alguna

® Las redes promovidas por CEDDET —junto con las instituciones espafiolas de
referencia en cada sector— existentes hasta la fecha son las siguientes: REI de anti-
guos alumnos de la Maestria RAAM, REI en Catastro, REI en e-learning, Red Gene-
ral de Antiguos Alumnos, REI en Gestién publica, REI en Gestién del conocimiento,
REI en Internacionalizaciéon, REI en Propiedad industrial, REI en Técnicas de ries-
go y gestion del regadio, Subred Gestion ferroviaria, REI en Calidad, REI en Ener-
gia, REI en Fiscalizacion, REI en Gestiéon portuaria, REI de Gestién de residuos,
REI en Infraestructuras y transporte, REI en Parlamentos, REI en Seguridad So-
cial, REI en Turismo y Subred Regulacién energética.
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vicisitud, como la migracién a un nuevo entorno de Internet, cir-
cunstancia que supuso la interrupcién de las actividades y la costosa
recuperacion del habito perdido de entrada a la plataforma, tarea
mas ardua de lo que cabe imaginar.

La primera nota singular que caracteriza a esta red —por lo de-
mas, es un rasgo compartido con las restantes REI impulsadas por
CEDDET- es la de la condicién cerrada de la misma: de ella forman
parte solamente los antiguos alumnos y los profesores de los cursos
que organiza el Tribunal de Cuentas con el patrocinio de la Funda-
cion CEDDET. No es, por lo tanto, una red abierta a cualquier inte-
resado en la fiscalizacién publica®.

En efecto, desde hace ya varios afios el Tribunal de Cuentas imparte
cursos en linea para funcionarios iberoamericanos —principalmente de
las Entidades Fiscalizadoras Superiores o EFS iberoamericanas, pero
no solo de ellas: destinatarios de los cursos lo son todos aquellos intere-
sados en el control externo econémico-financiero publico— sobre dos
asuntos diferentes: uno de los cursos lleva por titulo «Fiscalizaciéon del
sector publico» (hasta la fecha se han celebrado 11 ediciones y esta
anunciada ya la 122 edicién), mientras que el segundo se ha venido titu-
lando «LLa deteccién del fraude y la depuracién de responsabilidades
por las EFS» (5 ediciones por el momento y el anuncio de la 62 edicién,
aunque el curso pasard a denominarse «El fraude en la gestion publica:
su fiscalizacién y enjuiciamiento por las EFS»).

Los cursos tienen unas diez semanas de duraciéon y suelen impartir-
se a un numero aproximado de treinta alumnos por curso. Estas cifras
dan una idea del potencial con que cuenta la REI en Fiscalizacion.

Por lo tanto, para formar parte de la REI en Fiscalizaciéon hay que
haber seguido y superado cualquiera de los dos cursos que imparte
—con el impagable apoyo y soporte técnico que presta la Fundacién
CEDDET- el Tribunal de Cuentas.

La REI en Fiscalizacién consiste en una plataforma de telecomu-
nicacién a la que se accede mediante un nombre de usuario y una
contrasena. Como senala el Plan de Actividades de la REI en Fisca-
lizacién aprobado para 2011, la misién de esta red es generar y
compartir conocimientos mediante el trabajo en red y promover el
fortalecimiento de las EFS, de manera que se logren los siguientes
objetivos generales:

°® Lo que no impide que puedan proporcionarse claves de acceso temporales a
quienes estén interesados en conocer la REI en Fiscalizacién o participar puntual-
mente en alguna de las actividades.
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— Mantener el contacto entre los profesionales iberoamericanos
del area de fiscalizacion.

— Crear un foro permanente para la difusién de conocimientos,
noticias y casos practicos de las instituciones iberoamericanas de con-
trol externo.

- Servir como punto de contacto operativo entre profesionales
que demanden colaboracién de colegas de otros paises para el de-
sarrollo de sus tareas.

— Contribuir a la mejora continua de los programas de formacién.

Para garantizar la consecucion de los anteriores objetivos, la REI
en Fiscalizacion ha definido unos principios de base para su funcio-
namiento:

— La organizacion de las actividades a través de un equipo coordi-
nador, de cardcter tematico, que sera rotativo, constituido por un
coordinador tematico por parte del Tribunal de Cuentas de Espana
y un coordinador por parte de Iberoamérica. Asimismo, contard con
el apoyo de una coordinacién logistica y técnica por parte de la Fun-
dacion CEDDET, que apoyara tanto a los coordinadores tematicos
como a los miembros de la REI en el uso de la plataforma virtual y en
la dinamizacioén y realizacién de actividades.

— El consenso —como no puede ser de otra manera, tratindose de
una red- entre los miembros de la REI acerca del tipo de actividades
que se van a realizar y de las normas basicas para su puesta en practi-
ca: foros de discusion, revista digital, cursos cortos de actualizacién
de contenidos, documentacion, etc.

— Crecimiento progresivo en nimero de actividades, documenta-
ci6n de interés y participantes de la REI en funcién de la demanda
de sus miembros.

— Calidad de la documentacién aportada y de las actividades
planteadas.

— Participacién activa de un porcentaje significativo de sus miem-
bros a fin de conseguir un enriquecimiento progresivo del fondo do-
cumental de la REI y un afianzamiento de las relaciones personales y
profesionales.

En cuanto a las actividades programadas, son las siguientes:

— En primer lugar, la revista digital de la REI en Fiscalizacién, a
cuyo contenido se hara referencia mas adelante.
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La revista tiene por objetivo recoger las principales aportaciones
de los miembros de la red sobre las novedades del darea de fiscaliza-
ci6én en sus instituciones y paises, asi como las conclusiones de los fo-
ros tematicos desarrollados, con el fin de difundir la labor dentro y
fuera de la red.

La periodicidad —como ya se dijo— es semestral, previéndose los
lanzamientos de cada ntimero en junio y diciembre de cada afno.

Los miembros —y cualquier persona que lo desee, ya que no es
necesario formar parte de la REI para ser autor— pueden enviar sus
aportaciones conforme a unas pautas de contenido y estilo de las que
puede destacarse ahora la extension maxima de cada articulo, que en
principio no superara las cinco paginas. Se trata, por lo tanto, de
contribuciones breves, sin grandes pretensiones doctrinales, cuyo ob-
jetivo es abordar de manera sencilla asuntos de interés para la comu-
nidad iberoamericana de fiscalizacién publica externa.

La revista puede consultarse en el portal virtual de CEDDET y en
el del Tribunal de Cuentas. El acceso a través de este tltimo se pro-
duce desde el menu principal, en el apartado «Actividades de carac-
ter general», subapartado «La biblioteca del Tribunal de Cuentas».
Asimismo se procura la difusién de la revista mediante el envio a las
EFS iberoamericanas y, en general, a las instituciones y organizacio-
nes, nacionales e internacionales, que tengan relacién con el control
externo publico, asi como a aquellas personas que lo deseen y asi lo
expresen.

— En segundo lugar, la celebracion de foros de expertos y de fo-
ros tematicos.

El objetivo de los foros de expertos es incentivar el intercambio de
experiencias y conocimientos sobre una tematica de interés entre los
miembros de la red. El foro se coordina por un experto en el area,
escogido para la ocasion. Al finalizar la discusion, se redacta un docu-
mento con las principales conclusiones, que se publica en la revista
digital. Se celebran dos foros al aflo, con una duracién de dos sema-
nas cada foro.

Los foros tematicos son dirigidos por los propios coordinadores
de la REI y por la persona que propuso el tema de discusién, si asi lo
desea. Se celebran varios foros temdticos al afo de la misma manera
que se constituyen grupos de discusion sobre los asuntos de interés
para los miembros de la REI. Entre estos grupos hay que destacar los
grupos de bienvenida para los nuevos miembros de la REI —esto es,
para aquellos que superaron los cursos organizados por el Tribunal
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de Cuentas a los que se hizo referencia— con el objetivo de facilitar el
conocimiento de la plataforma de telecomunicacién y el uso de las
herramientas de la misma.

Tanto los foros de expertos como los foros tematicos cuentan con
un documento de planificacion en el que se recogen los objetivos del
foro y las actividades que se van a realizar, asi como una bibliografia
sucinta sobre el asunto en cuestion.

— En tercer lugar, los denominados «cursos cortos» —por contra-
posicién a los «cursos largos» de fiscalizaciéon y de enjuiciamiento
mencionados antes, que son la matriz de la REI en Fiscalizacion— de
actualizacion de conocimientos, de una o dos semanas de duracion.

Laidea que subyace a estos cursos —una idea obvia, por otro lado—
es que la formacion es permanente y que los miembros de la REI no
la concluyen con la realizacién de los cursos que dan acceso a la REI,
sino que necesitan actualizar y poner al dia los conocimientos y las
técnicas, habilidades o destrezas de la profesion. Se trata, por lo tan-
to, de reforzar los conocimientos de los miembros de la REI en temas
de fiscalizacion. Cada ano se imparten dos cursos, uno nuevo y una
reedicién de un curso anterior. A la finalizacién se hace entrega de
un certificado digital de aprovechamiento a aquellos participantes
que finalicen el curso satisfactoriamente.

— En cuarto lugar hay que destacar la existencia de un gestor do-
cumental en el que se albergan listados que agrupan documentos en
espanol sobre temas diversos, desde legislacion de los paises ibero-
americanos hasta informes de las EFS, pasando por temas de conta-
bilidad, contratacién, control interno, ingresos, gestion publica o ur-
banismo, por poner algunos ejemplos. La base de datos va en
aumento y los miembros de la REI pueden disponer de una biblio-
grafia en espanol cada vez mas abundante sobre asuntos relevantes
de la fiscalizacién publica.

En definitiva, la plataforma de telecomunicacién de la REI en Fis-
calizacién ofrece un lugar de encuentro virtual de todos los miem-
bros de la REI” en el que se desarrollan multiples actividades y que
alberga documentaciéon de relevancia e interés para los cometidos
propios de las personas que trabajan en las EFS iberoamericanas y
otras instituciones de control. Basta con crear —y cultivar— el hébito

7 Los miembros de la REI en Fiscalizacién son en la actualidad —-marzo de 2011-
456 personas, aunque no todos ellos sigan accediendo de modo regular a la platafor-
ma. Por paises, el grupo mas numeroso lo forman los participantes de Brasil, Pert y
Costa Rica. El dato de Brasil es revelador de la importancia que viene adquiriendo la
lengua espafola como instrumento de comunicacién y de saber.
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de entrada con regularidad a la plataforma para acceder cémoda-
mente a una red virtual que ofrece unos materiales, unas herramien-
tas y unos contactos personales de utilidad indudable para quienes
han hecho de la fiscalizacién publica su profesion.

4. LA REVISTA DIGITAL DE LA REI EN FISCALIZACION

Por ultimo, en esta somera descripciéon de la REI en Fiscalizaciéon
conviene efectuar un repaso breve a la revista de la REI y, en espe-
cial, al contenido de la misma segtin se desprende de los seis niime-
ros publicados hasta la fecha. La revista se organiza en torno a las si-
guientes secciones fijas:

— En primer lugar, la presentacion del nimero, que se abre con
el sumario y el editorial, a cargo del redactor jefe (siempre un anti-
guo alumno de los cursos dirigidos por el Tribunal de Cuentas con el
apoyo de la Fundacion CEDDET).

Hasta la fecha ha habido tres redactores jefe, de nacionalidades
colombiana, peruana y argentina, sucesivamente, y esta previsto que
el siguiente sea de nacionalidad mejicana.

— En segundo lugar, una entrevista a un experto o funcionario des-
tacado del area, bien espaiiol, bien latinoamericano (preferentemente).

En esta primera fase de la revista se pretende entrevistar a la
maxima autoridad o alguna de las médximas autoridades de las EFS
iberoamericanas.

El primer nimero de la revista se abria con la entrevista al presi-
dente del Tribunal de Cuentas, don Manuel Nufez Pérez. Pregunta-
do por las razones del apoyo por parte de la institucién espanola a
una red virtual como la REI en Fiscalizacién, el presidente sefialaba
que la creacién de una red de expertos en fiscalizacién de lengua es-
panola no podia sino ser vista con entusiasmo®.

Sucesivamente se ha entrevistado al contralor general de la Repu-
blica de Colombia, don Julio César Turbay Quintero (ntimero 2); la

% «Suele decirse que Internet tiene un nimero insuficiente de recursos en nues-
tra lengua si lo ponemos en relacion con el ndmero de hispanohablantes. Por eso,
que se haya creado una comunidad virtual de conocimiento en un campo tan espe-
cializado como el de la fiscalizacién o auditorfa publicas, en nuestra lengua, me pare-
ce un dato enormemente positivo, y el Tribunal de Cuentas queria apoyar esta ini-
ciativa... Me complace saber que, al menos en esta ocasién, el mundo hispano esta a
la altura de los nuevos tiempos y no ha perdido el tren del progreso», Manuel NUNEz
PERrEz, Revista de la REI en Fiscalizacion, n® 1, pag. 8.
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vicecontralora general de la Republica del Pertd, dona Rosa Urbina
Mancilla (ntmero 3); la subcontralora general de la Republica de
Costa Rica, dona Marta Acosta Ziniga (numero 4); el presidente de la
Auditoria General de la Nacién Argentina, don Leandro Despouy
(ntmero 5), y el contralor general del Estado de la Republica de Bo-
livia, don Gabriel Herbas Camacho (niimero 6).

— En tercer y cuarto lugares, las secciones «Panordamicas» y «Ar-
ticulo» contienen trabajos que hacen referencia a las distintas activi-
dades que desarrollan las EFS iberoamericanas, basicamente, la audi-
toria o la fiscalizacion publicas.

Asi, en «Panordmicas» se han publicado los siguientes articulos:
«LLa participacién ciudadana como instrumento de lucha contra la
corrupcion», «Los sistemas de gestion y de control en la mejora insti-
tucional. El caso colombiano» y «LLa potestad sancionadora de los 6r-
ganos de control fiscal en Venezuela» (nimero 1); «Las EFS y el buen
gobierno» y «Héroes del control» (niimero 2); «Consideraciones so-
bre el nuevo marco normativo de la INTOSAI» y «Gestionando el
conocimiento en la CGR del Pert» (nimero 3); «Las EFS y su papel
ante la crisis financiera actual», «El control preventivo: un nuevo en-
foque del control en Perti» y «Marco legal y constitucional de la ren-
dicién de cuentas de los municipios ante el Tribunal de Cuentas de
la provincia de Entre Rios (Argentina) y su verificacién» (ntimero 4);
«La revision de los pares: el caso de la CGR del Perti» y «La potestad
sancionatoria de la CGR costarricense y sus peculiaridades» (ntime-
ro 5), y «La EFS de México. Una mirada a su independencia y sus
logros» y «Estructuras de control federal en Argentina» (ntimero 6).

La seccion «Articulo» ha incluido en los diferentes niimeros los si-
guientes trabajos: «El control fiscal del futuro» (ntimero 1), «Etica y
fiscalizaciéon» (nimero 2), «Las auditorfas realizadas por las EFS
como herramienta para combatir el fraude estatal»> (ndmero 3), «Par-
ticipacion ciudadana y EFS: retos para la democratizaciéon del control
institucional> (ndmero 4), «Papel de las EFS en la lucha contra la
corrupcién: medidas preventivas» (nimero 5) y «Resultados de los
procedimientos administrativos originados en las faltas relacionadas
con la declaracién jurada de bienes, tramitados por la CGR de Costa
Rica» (nimero 6).

— En quinto lugar, la seccién «Firmas invitadas» ha recogido los
siguientes articulos: «La gestién en los Tribunales de Cuentas» (nu-
mero 1), «Quién controla al controlador» (nimero 2), «Fiscalizacién
por las EFS de la actividad urbanistica» (ntimero 3), «<Aproximacién a
la auditorfa operativa en Espana: especial referencia a las Corpora-
ciones Locales» (ntimero 4), «Sistemas de control ptblico en Argenti-
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na» (nimero 5) y «La rendicién de cuentas: una expresion antigua
de vida renovada» (ntimero 6).

En sexto lugar, la seccion «Nuestras EFS» (denominada «Nuestras
Administraciones» en los dos primeros niimeros) pretende dar cuen-
ta de la realidad del control externo en los paises iberoamericanos;
asi, se han publicado los siguientes articulos: «Colombia» (ndmero 1),
«Honduras» (nimero 2), <El control de la gestién econémico-finan-
ciera publica en Espana» (nimero 3), «Experiencias de auditoria de
gestion en la provincia de Salta, Argentina» (nimero 4), «Control ex-
terno en Uruguay» (nimero 5) y <El quehacer de la EFS de México»
(ntimero 6).

— Por ultimo, la seccién «Actividades de la REI en Fiscalizacion.
Eventos y convocatorias» da cumplida cuenta de las actividades pro-
gramas y desarrolladas durante el semestre en la plataforma de tele-
comunicacion de la REI en Fiscalizacién.

Como ya se sefial6, una de las actividades que se programan son
los foros, que pueden ser tanto tematicos como de expertos. Los
asuntos sobre los que han versado los foros y de los que ha quedado
noticia en la revista son los siguientes:

Por lo que hace referencia a los foros tematicos, han tratado —pre-
via consulta a los integrantes de la REI- estos asuntos: el control in-
terno; la auditoria operativa; las responsabilidades y la fiscalizacién
(comunicacién a otros érganos, exigencia ante las EFS); el control
fiscal participativo; los limites en el ejercicio del control fiscal; las
précticas fiscalizadoras contra la corrupcién y su normatividad; los
informes de auditoria: las recomendaciones y el seguimiento de las
mismas; la comunicacién de las EFS con la opinién publica; la trans-
parencia y la rendiciéon de cuentas en las EFS; los nuevos campos de
actuacion (el papel de las EFS ante la crisis), y la colaboracién entre
las EFS.

Por su parte, con los foros de expertos se pretende conseguir un
grado mds avanzado de conocimiento y hasta la fecha han versado
sobre la gestion en los Tribunales de Cuentas; el control de la aplica-
ci6én del principio de transparencia en la contratacién publica; la me-
todologia para la autoevaluaciéon de las EFS (experiencia del Tribu-
nal de Cuentas Europeo); la sociedad civil y las EFS: la participacién
ciudadana y la rendiciéon de cuentas del control institucional en Amé-
rica latina, y la exigencia de responsabilidades derivadas del manejo
de fondos publicos por el Tribunal de Cuentas de Espana: algunas
notas de Derecho comparado.
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5. CONCLUSIONES

La creaciéon de la REI en Fiscalizacién es una contribucién, por
modesta que sea, del Tribunal de Cuentas a la creacién de redes vir-
tuales de conocimiento en espafol. Se trata de un primer paso en la
direccion en la que corren los tiempos, aunque falte por ver si se pro-
duce la consolidacion y extension de esta red como comunidad vir-
tual de referencia intelectual en el ambito del control externo publico
iberoamericano.

Algtn autor ha sefnalado la importancia que ha tenido histérica-
mente, desde el descubrimiento, la aportacion espafola a la educa-
ci6n en América y se ha mostrado convencido de que la educacién,
en concreto la educacién universitaria y, dentro de ella, la formacién
de post-grado, seguira siendo la principal aportaciéon de Espafa dos-
cientos anos después de la independencia de América’. La consolida-
ci6n de la democracia en esa region necesita recursos de diversa in-
dole y Espafa puede aportar —por finalizar con los conceptos con los
que se iniciaban estas lineas— los recursos de «poder blando» de que
dispone, tales como la educacién, para ayudar a la consolidacién ins-
titucional que precisan los sistemas democréticos.

El Tribunal de Cuentas impulsa la cooperacién y la difusion del
conocimiento por medios variados, uno de los cuales ha sido la crea-
cién, con la cooperacion necesaria de CEDDET, de la REI en Fiscali-
zacion. La condicién previa para la constitucion y el impulso de la
REI ha sido y sigue siendo la formacién proporcionada a los funcio-
narios iberoamericanos a través de los cursos en linea, impartidos
igualmente con el apoyo de CEDDET. Es esta formacién de cuadros
y de empleados de todas las categorias la que ha hecho posible el na-
cimiento del conjunto de interrelaciones que se establecen en la red
al amparo de o bajo la influencia o la auctoritas de una instituciéon es-
panola, el supremo 6rgano fiscalizador publico.

Sin embargo, este fortalecimiento actual de la presencia espaiola
bajo formas de poder blando no debe hacernos olvidar, como re-
cuerda Noya'’, que el espanol es de todos, que es un bien publico o
«de red», compartido con los paises latinoamericanos, y que llegard
un dia -no muy lejano, si América Latina sigue creciendo a los ritmos
actuales— en el que aquellos paises dejaran de exportar solo materias
primas para exportar también la cultura y la lengua espaiola y, en
definitiva, conocimientos, educaciéon y formacion.

9 SANCHEZ LaMBAS, J., en AAVV (2008), pag. 159.
' Nova, J. (2008), pag. 4.
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La lengua, como qued¢ sefialado anteriormente, es uno de los ins-
trumentos del poder blando. Espana tiene la responsabilidad de una
historia y de una cultura que adn lidera por su potencia creativa, edi-
torial y productora'!, pero no es el pais con mayor ntimero de hablan-
tes en espafol: esta posicién le corresponde a Méjico, que parece estar
siendo ya mas activa que Espafa en la ensefianza del espafol en Esta-
dos Unidos'.

Concluyendo: el Tribunal de Cuentas y la Fundacion CEDDET
han impulsado la constitucién de la REI en Fiscalizacién, una red vir-
tual de conocimiento en la que la lengua espanola es el vehiculo de
comunicaciéon entre los miembros de la misma, pertenecientes todos
ellos a paises de la comunidad iberoamericana. Por tradicién y por la
posicion relativa que todavia ocupa hoy, el Tribunal de Cuentas ejerce
una cierta auctoritas conferida por el «poder blando» que le correspon-
de ejercer en cuanto instituciéon espanola. En todo caso, el mérito del
impulso inicial de la creaciéon de la REI nadie puede arrebatarselo ya.

Sin embargo, cada vez mas las élites de Iberoamérica estaran en
condiciones de proporcionar la formacién que ofrecen hoy los fun-
cionarios al servicio del Tribunal de Cuentas espafiol y que ellas reci-
bieron. Previsiblemente la REI en Fiscalizacién acabara por contar
con una presencia mayor de profesionales iberoamericanos capacita-
dos para capacitar —valga la redundancia y por utilizar un término
de uso comun en Iberoamérica—, para formar a los colegas de la fis-
calizacién publica, incluidos los espafoles. Una situaciéon que, cuan-
do se produzca, habra que saludar con alegria porque redundara sin
duda en beneficio de todos.

Por definicién, las redes de conocimiento carecen de un centro
unico y, antes bien, configuran mallas con diferentes nudos interrela-
cionados. El liderazgo que pueda ejercerse en un momento determi-
nado, por circunstancias iniciales debidas a la historia o al mayor
peso relativo de un pais en el conjunto de los pertenecientes a la mis-
ma comunidad, desaparece y otro u otros pasan a ocupar el lugar
vacante y a ejercer el sutil «poder blando» derivado del mayor presti-
gio, o, sencillamente, la red se democratiza todavia mas y nadie ocu-
pa ya una posicion de influencia mayor que la de los restantes.

En todo caso conviene recordar que los miembros de la REI per-
tenecen todos a paises iberoamericanos que forman parte de una
misma tradicion histdrica, con valores compartidos y con una lengua

"' Ruslo, F., y URRUTI4, J. (2011).
12 Nova, J. (2008), pag. 4.
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comun. Siguiendo de nuevo a Noya, hay que ser conscientes de que
para dialogar de igual a igual con América Latina urge reconocer
que buena parte del poder blando y de la buena imagen de Espana
en el mundo se deben precisamente a la Comunidad Iberoamerica-
na de Naciones'.

Consolidar la REI en Fiscalizacién, por lo tanto, no es fortalecer la
posicién de un pais —Espana— sobre la de los demas, sino reforzar
la presencia de la comunidad iberoamericana, en especial la de habla
espanola, en la comunidad mas amplia de la fiscalizacién publica, en
la INTOSALI y, en general, en la teorfa y en la practica de la gestién y
el control publicos en todo el mundo, ambitos en los que la presencia
de la cultura anglosajona impone sus pautas, reglas y procedimien-
tos, conformando un estilo de gestionar y de fiscalizar o auditar que
no tiene por qué ser el definitivo ni el mejor ni, sobre todo, el unico.
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Revista Técnica de los Tribunales de
Cuentas (RTTC). Analisis y contenidos
del primer nimero de la Revista Técnica
de los Tribunales de Cuentas de Brasil*

Antonio Manuel Simoes Iglesias
Letrado del Tribunal de Cuentas

|. PRESENTACION

En septiembre de 2010 se edit6 el nimero cero de la Revista Técni-
ca dos Tribunais de Contas (en adelante RTTC) o, lo que es lo mismo,
de la Reuvista Técnica de los Tribunales de Cuentas de Brasil, con el objeti-
vo primordial de divulgar, de forma sistemdtica, articulos y reflexio-
nes doctrinales sobre el control ptblico.

La publicacién muestra una clara vocacién universal al pretender
dar cobertura no sélo a la labor creativa de autores nacionales, sino
también a aquellas opiniones y estudios especializados de técnicos de
otros paises sobre materias relevantes en el ambito del control publi-
co en general y del control externo en particular, que se puedan de-
rivar de la actuaciéon de los respectivos Tribunales de Cuentas. Nos
encontramos, por tanto, ante un instrumento de difusién de ideas,
de indudable utilidad, que como cualquier otra revista especializada
en esta materia pretende aproximar a los distintos profesionales y a
los 6rganos de control externo al que pertenecen, con independen-

* Editorial Férum. Belo Horizonte. Ano 1, n? 0, septiembre de 2010, 298 pags.
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cia de su denominacién (Tribunal de Cuentas, Tribunal de Contas,
Contraloria, Sindicatura, Court of Audit, Cour des Comptes, Natio-
nal Audit Office, Corte dei Conti, Government Accountability Offi-
ce...), al ser mas las semejanzas que las diferencias en los elementos
esenciales de las competencias que legalmente tienen atribuidos.

La RTTC nace con el soporte editorial de diversas asociaciones y
organizaciones, de cardcter civil, que promueven, representan y de-
fienden los intereses de los miembros de los Tribunales de Cuentas
de Brasil, ademas de promover el intercambio de informacion, la or-
ganizacién de conferencias o la publicacion de trabajos. Asi tenemos
la ATRICON (Asociaciéon de los Miembros de los Tribunales de
Cuentas de Brasil), con una importante actuacién en el ambito de la
coordinacion de las actividades de las Cortes de Cuentas de Brasil,
estimulando y manteniendo el intercambio entre los asociados y en-
tre esas mismas Cortes con el fin de introducir mejoras e innovacio-
nes de tipo cientifico y técnico; la ABRACOM (Asociaciéon Brasilena
de los Tribunales de Cuentas de los Municipios), con ese mismo esti-
mulo de intercambio y con el propésito de ampliar la eficacia del
control en el ambito municipal, y el Instituto Rui Barbosa, que cons-
tituye un importante centro de investigaciéon y divulgacién de estu-
dios tendentes a mejorar y perfeccionar los servicios de las Cortes de
Cuentas del pafs.

Para situar al lector en la realidad del control externo que opera
en Brasil y una vez que la revista alude, nominalmente, a «Iribuna-
les de Cuentas», resulta conveniente precisar, dada su diversidad, a
qué instituciones nos estamos refiriendo.

Il. TRIBUNALES DE CUENTAS QUE OPERAN EN BRASIL

La Republica Federal de Brasil cuenta con 26 estados mas el Dis-
trito Federal, donde se encuentra la capital, Brasilia. En Brasil ac-
tdan el Tribunal de Cuentas de la Unién, los Tribunales de Cuentas
de los Estados, el Tribunal de Cuentas del Distrito Federal, los Tri-
bunales de Cuentas de los Municipios y el Tribunal de Cuentas del
Municipio del Estado de Sao Paulo y el del Municipio del Estado de
Rio de Janeiro.

Debe indicarse, asimismo, que en los respectivos Tribunales de
Cuentas actda el Ministerio Pablico (Ministerio Fiscal, Fiscalia Gene-
ral o Procuraduria General). En el ambito contable, conocido como
Ministerio Publico Especial o de Cuentas, le corresponde promover
la defensa del orden juridico, asi como garantizar la observancia, por
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la Administracién Publica, de los principios constitucionales de legali-
dad, moralidad, publicidad e eficiencia.

La Constituciéon de la Republica Federal, promulgada el 5 de octu-
bre de 1988, dedica los articulos 71 a 74 a las competencias del Tribu-
nal de Cuentas de la Unién. El control externo corresponde al Con-
greso Nacional, sede del poder legislativo, compuesto por la Camara
de los Diputados y por el Senado Federal, y se ejerce con el auxilio del
Tribunal de Cuentas de la Unién. Este Tribunal, con sede en el Dis-
trito Federal, tiene jurisdiccién en todo el territorio nacional y esta
integrado por nueve ministros (consejeros). Los ministros son elegi-
dos entre nacionales de mas de treinta y cinco anos y menos de sesen-
ta y cinco, con acreditados conocimientos juridicos, contables, econé-
micos, financieros o de Administraciéon Publica, con mas de diez anos
de ejercicio profesional. Un tercio de los ministros son elegidos por el
presidente de la Republica y dos tercios por el Congreso Nacional.

De acuerdo con la Constitucién y con su Ley Organica, de 16 de
julio de 1992, compete, fundamentalmente, al Tribunal de Cuentas
de la Unién:

— El enjuiciamiento de las cuentas de los administradores y demas
responsables de los fondos, bienes y valores publicos de las unidades
de los poderes de la Union y de las entidades de la denominada Ad-
ministracién indirecta, incluidas las fundaciones y sociedades creadas
y financiadas por el poder publico federal, asi como de las cuentas de
quienes hayan originado la pérdida, extravio o cualquier otra irregu-
laridad de la que resulte un perjuicio para el erario publico.

— Proceder, por iniciativa propia o a instancia del Congreso Na-
cional, a la fiscalizaciéon contable, financiera, presupuestaria, opera-
cional y patrimonial de las unidades de los poderes de la Unién, asi
como de las entidades antedichas.

Es interesante resaltar que las funciones de esta Corte son amplias
y diversas y se pueden agrupar en funciones de enjuiciamiento y
fiscalizadoras (ya referidas), consultivas (mediante la emisiéon de in-
formes previos sobre las cuentas que han de rendir anualmente los
jefes del poder ejecutivo, legislativo y judicial), informativas (a solici-
tud del Congreso Nacional), sancionadoras (imposicion de multas),
correctivas (anulacién de un acto administrativo en caso de que se
haya detectado una irregularidad y no se haya atendido el cumpli-
miento de la Ley), normativas (poder reglamentario para la expedi-
cién de instrucciones y actos normativos), de audiencia (admision de
denuncias) e incluso de caracter educativo (informacién sobre proce-
dimientos y formulacién de recomendaciones).
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Los Tribunales de Cuentas de los Estados son 6rganos fiscaliza-
dores y controladores de la gestién de fondos publicos, presupuesta-
ria y financiera del respectivo Estado y responsables del analisis de
las cuestiones juridicas sobre el gasto publico. Con caracter general
estan compuestos por siete miembros que reciben el titulo de conse-
jeros.

Por cada Estado existe un Tribunal de Cuentas, hasta un total de
veintiséis, a los que hay que sumar el del Distrito Federal. Asi, est4 el
Tribunal de Cuentas del Estado de Acre, el del Estado de Alagoas,
el del Estado de Amapa, el del Estado de Amazonas, el del Estado de
Bahia, el del Estado de Ceara, el del Estado de Espirito Santo, el del
Estado de Goias, el del Estado de Maranhao, el del Estado de Mato
Grosso, el del Estado de Mato Grosso del Sur, el del Estado de Mi-
nas Gerais, el del Estado de Para, el del Estado de Paraiba, el del
Estado de Parana, el del Estado de Pernambuco, el del Estado de
Piaui, el del Estado de Rio de Janeiro, el del Estado de Rio Grande
del Norte, el del Estado de Rio Grande del Sur, el del Estado de
Rondonia, el del Estado de Roraima, el del Estado de Santa Catari-
na, el del Estado de Sao Paulo, el del Estado de Sergipe y el del Esta-
do de Tocantins.

El Distrito Federal, si bien es equivalente a un Estado, no es sus-
ceptible de subdividirse en municipios, por lo que carece de munici-
pios bajo su jurisdiccion. Dispone de su propio Tribunal de Cuentas,
al que corresponde el examen de materias comunes a los Estados y a
los municipios, que en este caso son todas del Distrito Federal.

En el ambito municipal acttan los Tribunales de Cuentas de los
Municipios. En este orden existen seis Tribunales de Cuentas: el de
los Municipios del Estado de Bahia, el de los Municipios del Estado
de Ceara, el de los Municipios del Estado de Goias, el de los Munici-
pios del Estado de Para, el del Municipio del Estado de Sao Paulo y
el del Municipio del Estado de Rio de Janeiro.

En alguno de los Estados de la Federacién apenas actaa el Tri-
bunal de Cuentas del Estado correspondiente, con competencias
en la fiscalizacién de las cuentas del respectivo Estado y de los mu-
nicipios del que forman parte. En otros, actian el Tribunal de
Cuentas del Estado y los Tribunales de Cuentas de los municipios.
Por tultimo, en los Estados de Sao Paulo y Rio de Janeiro operan el
Tribunal de Cuentas del Estado y el Tribunal de Cuentas del Mu-
nicipio, donde los respectivos Tribunales analizan las cuentas de
las capitales estatales.
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lll. LA LEY DE RESPONSABILIDAD FISCAL. OBJETO DEL
PRIMER NUMERO DE LA RTTC

El desarrollo de labor competencial de los diferentes Tribunales
de Cuentas de la Republica Federal ha tenido mucho que ver con la
promulgacion, el 4 de mayo de 2000, de la Ley de Responsabilidad
Fiscal (en adelante LRF), que no sélo ha fortalecido las instituciones
fiscales, sino que ha establecido un amplio marco de planificacién,
ejecucién y transparencia fiscal en el ambito federal, estatal y munici-
pal. Con esta Ley se establece un régimen de orden y responsabili-
dad en el gasto de los Estados mediante la aplicacion de mecanismos
para la planificacion y ejecucion del presupuesto, asi como para la
adecuada gestién de los recursos publicos. Con respecto a las recau-
daciones, la Ley exige la retencién de transferencias federales discre-
cionales a los Estados y Municipios que no recaudan sus propios im-
puestos de manera efectiva.

Entre otras disposiciones, la Ley exige la presentacion de infor-
mes cuatrimestrales sobre la administracién fiscal que contengan una
descripcion detallada de la ejecucion del presupuesto y del cumpli-
miento de las disposiciones de la Ley. Ademads, establece como limites
al gasto de personal, incluidas pensiones y pagos a contratistas, un
50% del gasto del gobierno federal y un 60% del gasto de los gobier-
nos estatales y municipales. En caso de que estos limites se rebasen,
en un plazo de ocho meses se deberan aplicar las medidas necesarias
para corregir para la diferencia producida. Asimismo, se prevé la im-
posicién sanciones concretas, incluso penas de prision, a los funcio-
narios publicos que contravengan las disposiciones de la Ley o reali-
cen actividades fiscales no permitidas legalmente de acuerdo con la
legislacién nacional sobre los delitos fiscales. En materia de deuda
publica, se establece un limite del 120% del ingreso corriente a los
niveles nacional y estatal. Si se excede este porcentaje, la deuda tiene
que reducirse nuevamente a un valor inferior al tope en los siguien-
tes 12 meses, y no se permite ninguna forma de endeudamiento has-
ta que eso ocurra. Asimismo, el endeudamiento no puede exceder
del volumen del gasto en capital y no se permiten los préstamos en-
tre el gobierno nacional y los gobiernos estatales y municipales.

Cumplida una década de la promulgaciéon de la LRF, la nueva
publicacién ha querido conmemorar este aniversario dedicando su
primer nimero al estudio monografico de la repercusiéon de la Ley
tras esos anos de vigencia.

La RTTC, en su presentacion, resalta que con la LRF se ha pro-
ducido una especie de despertar de los Tribunales de Cuentas al
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descubrir que era preciso crear mecanismos actuales para ejercer con
oportunidad y control preciso los objetivos de una ley que pretendia,
como pretende, la planificaciéon y la transparencia. La basqueda de
un conjunto de reglas de fiscalizaciéon y control nacional se convirtié
en una necesidad imperiosa. Los criterios aplicados hasta ahora se
revelaron insuficientes para una correcta evaluaciéon de la gestion del
sector publico. Asi, se ha creado un amplio foro constituido por los
distintos Tribunales de Cuentas, con la participacién del Ministerio
de Planificacion, Presupuestos y Gestion y del Banco Interamericano
de Desarrollo, en el que han surgido ideas para la creacién de un
avanzado programa de modernizaciéon de los 6rganos de control ex-
terno el Programa de Modernizacién del Sistema de Control Exter-
no de los Estados, Distrito Federal y Municipios (PROMOEX).

Este programa es un referente en la evolucién de las Cortes de
Cuentas de Brasil, de ahi que la RTTC pretenda contribuir para lo-
grar una eficaz consecucién de los objetivos indicados. Al mismo tiem-
po surgen iniciativas legislativas importantes que seran examinadas
por la RTTC, como la creacién del Consejo Nacional de los Tribuna-
les de Cuentas, la Ley de Calidad Fiscal o la Ley Orgénica de la Admi-
nistraciéon Publica Federal. Es en este escenario en el que se compren-
de la necesidad y la utilidad de una publicacién como la RTTC.

La revista agrupa, en un solo volumen, un total de dieciséis articu-
los elaborados por especialistas en la LRF, la mayoria pertenecientes
a los Tribunales de Cuentas de Brasil. El objeto de estos estudios es el
analisis y evaluacién de sus diez anos de vigencia, asi como su impac-
to en la Administracién Publica y en la actuacién de los Tribunales de
Cuentas, en particular si se tiene presente que es a estos ultimos a
quien corresponde fiscalizar la correcta aplicacién de la LRF.

Siendo conscientes de la diversidad y especializaciéon de la temati-
ca que forma parte de los estudios que componen este primer niime-
ro, trataremos, de la forma mas practica y rigurosa posible, el conte-
nido de cada uno de ellos, con especial atencién a aquellos articulos
que atribuyen un mayor protagonismo a la actuacién de los Tribuna-
les de Cuentas.

IV. CONTENIDO DE LOS ESTUDIOS QUE INTEGRAN LA RTTC

El primer articulo dedicado a la LRF se titula «Resultado comparati-
vo de los principales gobiernos brasilenos después de diez anos de LRF»
y se ha elaborado por los economistas José Roberto Afonso, Guilher-
me Luis Nilson Pinto de Carvalho y Kleber Pacheco de Castro.
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Estos tres autores pretenden abordar la situaciéon de las finanzas
brasilenas después de la entrada en vigor de la Ley, desde la evolu-
ci6n de los indicadores fiscales mas utilizados por los analistas y des-
de los limites impuestos por la misma, centrados en los gastos de per-
sonal y la deuda consolidada.

Los indicadores fiscales se sitian en las necesidades de financia-
cién y en la deuda liquida del sector publico. El resultado nominal
deberia ser la informacién mas trascendente revelada por las necesi-
dades de financiacion. Asi, el déficit nominal federal, un 3,43% del
PIB, ha superado el déficit del sector publico (3,34%), escondiendo
esta discrepancia un hecho inédito: en el auge de la crisis, los gobier-
nos estatales registraron un superavit nominal del 0,11% del PIB en
2009. La mejora del resultado nominal estatal en los Gltimos afnos ha
sido manifiesta: 1,10 puntos del PIB en comparacién con el resultado
de 2008 y 3,07 puntos en la comparaciéon con el de 2002. En contra-
posicién a estos datos, con el resultado federal se alcanzan 2,61 pun-
tos respecto a 2008 y 2,76 puntos del PIB respecto a 2002. Los es-
fuerzos estatales y federales han actuado al mismo tiempo, pero en
sentido inverso.

Respecto a la deuda publica, la deuda federal aumenté en 6,1 pun-
tos del PIB, descendiendo la estatal hasta 0,4 puntos. Tomando de
nuevo el ejercicio 2002 como punto de comparacion, se repite la mis-
ma tendencia en cuanto a un rendimiento mucho mas favorable res-
pecto a los Estados que a la Unién. La deuda de aquéllos disminuyé
en 3,7 puntos del producto, mientras que la federal se redujo apenas
en 2,3 puntos. El analisis del periodo post-LRF acenttia atin mas la
disparidad en la evolucién da deuda publica, aumentando la deuda
federal en 1,2 puntos del PIB entre 2000 y 2009, y disminuyendo la
de los Estados en 2 puntos en ese mismo periodo.

En materia de transparencia fiscal, la LRF contiene instituciones
que no han sido creadas y reglas que no han sido desarrolladas o que
aun no han entrado en vigor. Se exige que los instrumentos de trans-
parencia de la gestion fiscal (Informes de Gestion Fiscal y de Ejecu-
ci6n Presupuestaria) sean divulgados, constatindose que han sido
pocos los gobiernos que han difundido los Informes exigidos por la
Ley. La LRF trata por igual a todos los entes de la Federacion, que
deberan divulgar la informacién de forma reglada para asi poder
comparar las distintas unidades de gobierno.

El Informe de Gestién Fiscal permite el control de los dos limites
fundamentales de la LRF: los gastos de personal y la deuda conso-
lidada.
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En el caso de la Unién, los gastos de personal han pasado del
30,5% de los ingresos corrientes liquidos o rendimientos al 34,7% en
el periodo que comprende los ejercicios 2008 y 2009. El denominado
superavit primario ha caido del 16,7% al 9% de esos rendimientos. El
empeoramiento de las cuentas federales contrasta con el comporta-
miento de las cuentas de Sao Paulo.

De las diecisiete Administraciones analizadas (federal, nueve esta-
tales y siete municipales), el gobierno federal ha sido es el que méas ha
incrementado los gastos de personal.

Transcurridos diez afios de la entrada en vigor de la LRF, los go-
biernos estatales y municipales presentan un mejor rendimiento fis-
cal, sorprendentemente positivo, justamente al contrario que el go-
bierno federal. Practicamente todos los Estados adoptaron claramente
una politica anticiclica por la via del aumento del gasto publico ampa-
rado en el aumento de la inversién, manteniendo el control de gastos
permanentes, como los de personal, y reduciendo la deuda liquida.
En el dmbito de las cuentas federales, el compromiso con la austeri-
dad se ha dejado atras, mientras que los Estados e incluso los Munici-
pios han seguido un patrén de conducta mucho més responsable.

Los autores concluyen que si la responsabilidad fiscal constituye
un régimen que se puede considerar consolidado en el marco estatal
y municipal, ha llegado el momento de que el gobierno federal tam-
bién se someta de forma plena al nuevo régimen, lo que implica que
su deuda consolidada esté sujeta a limites, conforme establece la
Constitucién de 1988.

El auditor fiscal de Control Externo del Tribunal de Cuentas de
Santa Catarina, Janio Quadros, rubrica el siguiente estudio de la Ley
con el titulo «LRF: pasado y futuro».

El autor, en este trabajo, trata de forma sintética, por un lado, los
beneficios proporcionados por la Ley y, por otro, analiza los desafios
futuros que atun le quedan por alcanzar.

La Ley es una especie de manual del gestor publico, estableciendo
reglas de planificacién, recaudacién de ingresos y gestion del gasto
publico, de transferencias voluntarias, la transmisién de recursos pu-
blicos al sector privado, endeudamientos a corto y largo plazo, gestién
patrimonial, control y fiscalizacion. La contribucién mas significativa
de la LRF ha sido el establecimiento de la regla de Transparencia de
la Gestién Fiscal, que, como se ha sefialado, obliga a los gobiernos a la
publicacién y divulgacién de los instrumentos de transparencia de
la gestion fiscal. Ademas, el gestor publico asume, entre otras obliga-
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ciones, la de incentivar la participaciéon popular y la realizaciéon de au-
diencias publicas durante el proceso de elaboracién y discusion de los
Presupuestos y la de adoptar un sistema integrado de administracién
financiera y control que responda al patrén de calidad minimo esta-
blecido por el Poder Ejecutivo de la Unién.

Otro de los efectos positivos da LRF sobre las finanzas publicas
ha sido el superavit obtenido por Estados y Municipios. Asimismo, ha
servido para reforzar otras normas y reglamentos, lo que ha dado
uniformidad nacional a procedimientos y técnicas presupuestarias,
contables y financieras y ha proporcionado transparencia a las infor-
maciones generadas por la Administracién Puablica, inhibiendo, ade-
mas, la comisién de actos irregulares y lesivos para el erario publico.

La Ley ha creado nuevos controles contables y financieros aplica-
bles de igual forma al Ejecutivo, Legislativo y Judicial, al Tribunal de
Cuentas y al Ministerio Publico.

Como desafios futuros, se indica la necesidad de mejorar la calidad
de la planificacién publica, entendida la planificacién como sinéni-
mo de buen gobierno, asi como la puesta en funcionamiento del Con-
sejo de Gestion Fiscal. Los futuros desafios también afectan a los Tri-
bunales de Cuentas en la medida en que éstos poseen un compromiso
estratégico en la consolidacién de la LRF, que ha de ser aplicada de
igual manera a todos los entes de la Federacion. Con el desarrollo
de las competencias y responsabilidades previstas en la Ley, la actua-
ci6n de los Tribunales se fortalecera al haberse ampliado las fronteras
del control externo. No obstante, la Ley ha sido algo injusta al tratar
igualmente a Tribunales de Cuentas que poseen realidades financie-
ras diferentes.

A continuacién se presenta un trabajo titulado «El control de la
LRF. La experiencia del Tribunal de Cuentas del Estado de Sao Paulo
(TCESP). Diez afos de vigencia» a cargo de Flavio C. de Toledo ]Jr.,
asesor técnico del Tribunal de Cuentas del Estado de Sao Paulo, y
Sérgio Ciquera Rossi, secretario director general y sustituto del con-
sejero del Tribunal de Cuentas del Estado de Sao Paulo. Se alude a
la creacién del Sistema de Auditoria Electrénica del Estado de Sao
Paulo (AUDESP), que capta mensualmente los datos presupuestarios
de quienes estan bajo su jurisdiccién, y alerta, de forma inmediata, a
los gestores en caso de que se produzcan riesgos fiscales.

Las reflexiones vertidas se vertebran en tres campos de actuacion:
estimular la correcta planificacién presupuestaria, combate del défi-
cit presupuestario y la consecuente reducciéon de la deuda a corto y
largo plazo, y el adecuado computo de los gastos de personal.
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Uno de los grandes pilares en los que se asienta la LRF, junto a la
transparencia fiscal, ha sido la planificaciéon en la gestion de los fondos
publicos. En este aspecto son importantes las recomendaciones realiza-
das por el TCESP, tanto al Estado como a los Municipios (mejor planifi-
cacion de los programas gubernamentales en las leyes de presupuestos;
clara identificacién de las dotaciones en el presupuesto anual; en cuan-
to a la respectiva ley presupuestaria anual, la prevision, por su parte, de
metas fisicas para todos los programas de gobierno, la limitaciéon de la
autorizacién previa de los créditos complementarios a la inflacién pre-
vista para el siguiente ejercicio, la definicién y detalle del gasto y su ex-
tension a todos las entidades publicas del Municipio de acuerdo con el
principio constitucional de unidad presupuestaria).

Aun con anterioridad a la entrada en vigor de la LRF, el TCESP
siempre se ha preocupado por combatir el déficit presupuestario de
los respectivos Municipios, de ahi que para esta Corte el resultado
entre ingresos o rendimientos obtenidos y gastos realizados sea el
mas relevante para la valoracién financiera de las esferas locales.

Con respecto a la deuda a corto plazo se alude al polémico articu-
lo 42 de la LRF, que impide que los gastos de los tltimos ocho meses
del mandato se transmitan al futuro gestor politico.

La LRF resulta innovadora al prescribir que el limite y control de
los gastos de personal se produzcan en el circulo restringido de cada
Poder, de forma que los Tribunales de Cuentas alertaran al jefe del
Poder correspondiente si dichos gastos sobrepasan el 90% del limite.
Estos gastos no se valoran en ntiimeros absolutos, nominales, moneta-
rios, sino a partir una relacién porcentual existente en 12 meses, fi-
gurando en el numerador el montante de gasto, y en el denominador,
los ingresos corrientes liquidos.

Bajo el titulo «La representacion federal como condiciéon de efica-
cia de la LRF», el auditor de Control Externo del Tribunal de Cuen-
tas del Distrito Federal, Luiz Genedio M. Jorge, vierte una serie de
consideraciones sobre la producciéon, en la sociedad, de los efectos
pretendidos por el legislador.

Para que la Ley consiga sus objetivos es primordial la colaboracién
de las Cortes de Cuentas, una vez que éstas alcanzan a todos los gesto-
res publicos, destinatarios directos de los principios en ella dispuestos.
Esta colaboracién seria atiin mas determinante si se hubiera puesto en
funcionamiento el Consejo de Gestion Fiscal, todo ello en un marco
de actuacion en el que la descentralizaciéon del poder se concibe como
un instrumento fundamental para el ejercicio de la democracia. Con-
cede una especial importancia al principio de transparencia fiscal, asi
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como a los instrumentos que la posibilitan (Informes de Gestién Fiscal
y de Ejecucién Presupuestaria) y su necesaria divulgacién. Aborda,
por ultimo, en este breve analisis la exigencia, por parte de la Admi-
nistracién Puablica, de la creaciéon de un sistema de contabilidad de
costes que permita la valoracién y seguimiento de la gestiéon presu-
puestaria, financiera y patrimonial.

El siguiente estudio sobre la Ley, «Gastos de personal en los diez
anos de gestion fiscal responsable: experiencias para el equilibrio de
las cuentas publicas», se ha confeccionado por Licurgo Mourao, au-
ditor y consejero sustituto del Tribunal de Cuentas del Estado Minas
Gerais, por Gelzio Viana Filho, inspector de Control Externo de ese
mismo Tribunal, y por Marlon Nonato Nascimento, técnico de Con-
trol Externo, también perteneciente a ese Tribunal.

Los autores resaltan la necesidad de la imposicién de limites a los
gastos publicos, en particular a los gastos de personal, respecto de
los que, a pesar de los esfuerzos tendentes a su limitacién desde la
implantacion, desde hace una década, de los fundamentos para al-
canzar una gestion fiscal responsable, contintian en linea ascendente,
sobre todo en el ambito federal.

La LRF establece una mayor responsabilidad del gestor al exigirle
una actuacién planificada y transparente, todo ello con el fin de pre-
venir riesgos y corregir desviaciones que pudieran afectar al equili-
brio de las cuentas publicas. Si los limites en esta materia, impuestos
en las tres esferas de gobierno, no se respetan, el ente publico corres-
pondiente corre el riesgo de sufrir serias restricciones en su actua-
ci6n. Como ya se ha indicado, los Tribunales de Cuentas alertaran a
los poderes publicos cuando se supere el limite prudencial del 90%.

Para delimitar bien el concepto, se entiende por gastos de personal
a todo aquel desembolso satisfecho a titulo de contraprestacién por el
trabajo prestado a la Administracién Publica. Este concepto se amplia
con la LRF, en el que se comprende el montante de los gastos del ente
federal correspondiente a personal activo, inactivo y pensionistas que
perciban cualquier especie remuneratoria. De acuerdo con la propia
Ley, los contratos administrativos celebrados con terceros, en los que
se produce la sustitucion de empleados publicos, seran computados
como otros gastos de personal.

El consejero Luiz Sergio Gadelha Vieira presenta algunas ideas
sobre la responsabilidad fiscal, que sintetiza bajo el titulo «L.a moder-
nizacién de los Tribunales de Cuentas y la LRF», resaltando el papel
trascendental de las Cortes de Cuentas en la correcta fiscalizacion de
esa responsabilidad.
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Relata, de forma breve, la fase de tramitaciéon de la LRF, en la que
los Tribunales de Cuentas colaboraron en el perfeccionamiento de la
responsabilidad fiscal y participaron en la divulgacién y explicacion
de la nueva Ley. También hace una mencién especial a los encuen-
tros celebrados en el marco de la ATRICON.

La implicacién de los Tribunales de Cuentas en el cumplimiento
de los objetivos de la LRF originé una mayor aproximacion entre
estas Cortes y el gobierno federal que se ha plasmado en la ejecuciéon
del Programa de Modernizacién del Sistema de Control Exter-
no (PROMOEX), ya mencionado. Este programa esta dotado con
121,4 millones de délares y cuenta con el 60% de los recursos finan-
ciados por el Banco Interamericano de Desarrollo. En el ambito de
este programa y mediante sus vehiculos de difusién se pretende una
mayor integracién y modernizacién de las Cortes de Cuentas y se ha
procedido a la objetivacién y difusiéon de informaciones y noticias so-
bre las Cortes de Cuentas. También se han armonizado conceptos y
definido puntos de control exigidos por la LRF.

«La transparencia de la Administracién Puablica postmoderna vy el
nuevo régimen de responsabilidad fiscal» es el titulo del extenso tra-
bajo elaborado por el consejero del Tribunal de Cuentas del Estado
de Rio Grande del Sur, Helio Saul Mileski, que presenta la transpa-
rencia fiscal como el mas novedoso e importante elemento de gober-
nabilidad del Estado.

La transparencia es un deber y una obligacién en la actuacién de
los poderes publicos y se ha consagrado como principio en aquellos
ordenamientos que regulan el régimen juridico de las Administracio-
nes Publicas, mencionando al respecto la Ley espafola de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun (Ley 30/1992, de 26 de noviembre). Este principio
se contempla y se refuerza con el Tratado de Lisboa, de 13 de di-
ciembre de 2007, y es un instrumento fundamental en los Estados
Unidos de América y Nueva Zelanda, cuyos patrones fiscales han ser-
vido de inspiracién a nuevos ordenamientos juridicos en todo el
mundo. El FMI ha elaborado un Manual sobre transparencia fiscal,
en el que se relacionan las buenas practicas para lograr ese fin.

La transparencia implica la necesidad del gobierno de promover
informaciones a todos los ciudadanos sobre la estructura y funciones
gubernamentales, prestando cualquier esclarecimiento sobre las acti-
vidades que estd desarrollando y dando cuenta de su politica fiscal,
asi como de todos sus actos. La efectividad practica de la transparen-
cia exige la adopcién de una serie de principios generales que el au-
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tor agrupa en los cuatro siguientes: principio de la definiciéon nitida
de funciones y responsabilidades del gobierno; principio de acceso
publico a la informacién estatal (pasada, presente y futura que debe
ser prestada mediante informes presupuestarios periédicos); princi-
pio de acceso a los procedimientos de elaboracion, ejecucién y rendi-
cién de cuentas, y principio de las garantias de la integridad (garan-
tia de certeza) de las informaciones fiscales, dedicando a todos ellos
un exhaustivo tratamiento.

Analiza la transparencia como una de las grandes innovaciones de
la LRF. Alude a los instrumentos de difusioén de la gestion fiscal (In-
formes de Gestion Fiscal y de Ejecucion Presupuestaria), reiterada-
mente mencionados, y a la reciente Ley 131/2009, que amplia las nor-
mas de transparencia fiscal, determinando la disposicién, en tiempo
real, de informaciones pormenorizadas sobre la ejecucién presu-
puestaria y financiera de la Unién, los Estados, el Distrito Federal y
los Municipios. Por tltimo, destaca la labor fundamental de los Tri-
bunales de Cuentas en el control externo de la transparencia de los
actos de gestion fiscal, resaltando el alerta a los poderes publicos con
el fin de prevenir riesgos y corregir actuaciones que puedan afectar
al equilibrio de las finanzas publicas.

El siguiente estudio, de amplia dimension, se titula «Equilibrio de
las finanzas publicas y la LRF» y corre a cargo del ministro-sustituto
del Tribunal de Cuentas de la Unién, Weder de Oliveira, que analiza
las razones para la promulgacién de la Ley (endeudamiento, planifi-
cacion, limite y control de los gastos de personal, determinacién de
gastos e ingresos publicos y transparencia) y pone en evidencia que
diversos conjuntos normativos fundamentales de la misma no han
tenido la efectividad esperada, mostrandose como la visién mas criti-
ca a la LRF de todas las que componen este nimero.

El primer bloque del articulo se centra en la contencién del creci-
miento de los gastos de personal. Repasa los limites impuestos por la
Ley: limites globales por ente, por poder, en el ambito del Poder Ju-
dicial, Legislativo, limite prudencial (95%) y limite de alerta (90%),
con un examen detallado de su impacto en la Unién (en este caso
nulo), en los Municipios (escaso) y en los Estados (en mayor grado),
observando la falta de uniformidad de los procedimientos para el
computo de los gastos de personal, asi como de los rendimientos o
ingresos corrientes liquidos.

A continuacién estudia el control del incremento y generacién de
gastos obligatorios de caracter continuado, para el que la LRF aun
no se ha revelado como un instrumento efectivo.
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El tramo final del trabajo se centra en el control directo del en-
deudamiento del déficit y la deuda publica (indicando que la Ley,
por ella misma, no establece limites para el endeudamiento ptblico y
sin que hayan trascendido cambios sustanciales en relacién al sistema
anterior a la LRF), la renegociaciéon de la deuda estatal y municipal y
el control indirecto del endeudamiento, del déficit y la deuda ptblica
(introduciendo la Ley metas fiscales).

El autor concluye que la mejora en las cuentas publicas, después
de la entrada en vigor de la Ley, no se deriva inequivocamente de la
aplicaciéon concreta y sistematica de sus normas, siendo preciso, para
analizar la influencia de la nueva legislacion, la realizacién de estu-
dios de campo que examinen el comportamiento fiscal de los pode-
res publicos. Sin embrago, con la LRF se han observado tres impor-
tantes consecuencias: la renovacion del interés por el proceso
presupuestario, por la contabilidad publica y por la administraciéon
tributaria; el crecimiento del interés por la modernizacién de los sis-
temas de recaudacién tributaria y control de los gastos publicos, y la
intensa movilizacién de los Tribunales de Cuentas.

El especialista en Control Externo, coordinador del Grupo de la
LRF del PROMOEX y master en Derecho, Marcio Ferreira Kelles,
elabora el trabajo «Diez afnos de la LRF: los beneficios del nuevo pa-
radigma fiscal», considerando esta Ley como el mas importante mar-
co normativo fiscal de siempre y destacando los innumerables benefi-
cios que ha aportado a las diferentes esferas de la Administracion
Pablica. Con la LRF se ha producido una mayor preocupacién, por
parte del gestor publico, a la hora de destinar los recursos que se ob-
tienen de la sociedad a la financiacién de las politicas publicas.

El autor resalta los esfuerzos llevados a cabo en el dmbito del
PROMOEX para alcanzar la llamada armonizaciéon de conceptos de
la LRF, o, lo que es lo mismo, la busqueda de consenso interpretati-
vo, entre los Tribunales de Cuentas respecto de los puntos de control
primordiales de la Ley.

Estos puntos de control primordiales son los gastos de personal
(no efectuandose determinadas exenciones fiscales y no excluyendo
a los inactivos y pensionistas), los ingresos corrientes liquidos (de for-
ma que los ingresos deben registrarse por su valor bruto, acordando-
se la exclusién de la aportacién del servidor al Fondo Sanitario), la
asuncion de la obligacion impuesta al final del mandato (que impide
al poder u 6rgano publico correspondiente, en los tltimos dos cua-
trimestres de su mandato, contraer obligaciones de gastos que no se
puedan cumplir integramente dentro del mismo), la realizacién de
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audiencias publicas (como manifestacién del principio constitucional
de la democracia participativa) y la enmienda constitucional n? 25,
con la determinacién del método para el computo o calculo de las li-
mitaciones legales.

De una forma muy sucinta y bajo el titulo «Ajuste de gestién y la
advertencia prevista en el articulo 59.12 de la LRF: diez afnos des-
pués», Luciano Ferraz, abogado y doctor en Derecho, reconoce los
méritos que ha tenido y tiene la LRF.

El autor analiza la advertencia o el alerta de los Tribunales de
Cuentas a los Poderes u 6rganos publicos correspondientes en caso
de que se rebasen los limites establecidos. Este alerta, regulada en el
articulo 59.1 de la Ley, esta directamente relacionada con la posibili-
dad de realizar el denominado ajuste de gestion, concebido como
instrumento de control consensual. La LRF pretendié establecer un
equilibrio entre ingresos y gastos publicos, de manera que si éstos
superan a los i ingresos habré déficit, que se transformara, al final del
ejercicio econémico, en deuda. La LRF no ha conseguido provocar la
reduccién de los gastos publicos, pero ha logrado establecer parame-
tros de transparencia y control de las finanzas ptblicas, otorgando un
mayor valor a la actuacién de los Tribunales de Cuentas. El hecho de
que no se atribuya a este alerta el cardcter de acto administrativo
de verificacién no es obstaculo para que se pueda exigir su aplicabili-
dad, de manera que, si el agente insiste en la comisién de falta detec-
tada por el 6rgano de control, su responsabilidad se agrava. El ajuste
de gestion se utiliza como instrumento juridico para la formaliza-
ci6én del acto de alerta.

El siguiente estudio, «Sistema de acompanamiento de la Gestién
Fiscal y la LRF», ha sido realizado por Paulo Roberto Riccioni
Gongalves, que es auditor fiscal de Control Externo del Tribunal de
Cuentas del Estado de Santa Catarina. Presenta el PROMOEX como
uno de los proyectos que pretende facilitar la ejecuciéon de las mejo-
ras en el sector del seguimiento y control de la gestion fiscal.

El objetivo fundamental del Programa es el fortalecimiento del
sistema de control externo como instrumento de ciudadania, inclu-
yendo la intensificacion de las relaciones intergubernamentales e in-
terinstitucionales con el fin de dar cumplimiento a la LRF. A finales
de 2011 esta prevista la finalizacién de la primera etapa del Progra-
ma, a cuyo término se espera exista una adecuada comprensiéon de la
contribucién de las Cortes de Cuentas para la efectiva, transparente y
regular gestion de los recursos publicos. Estas Cortes, a partir de
2006, iniciaron una busqueda incesante para el establecimiento
de modelos y patrones que fuesen comunes a los 33 Tribunales y al
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gobierno federal, celebrando para ello diversas reuniones técnicas,
encuentros y foros de debate.

El autor, ademads de criticar la falta de la puesta en funcionamien-
to del Consejo de Gestion Fiscal, como ya lo han hecho otros colabo-
radores de este primer namero de la RTTC, trata de delimitar, par-
tiendo del resultado de las reuniones y encuentros celebrados, el
contenido de cuestiones sobre las que no existe un acuerdo unanime
y sobre las que ya hemos efectuado algin pronunciamiento, como
son los ingresos corrientes liquidos y los gastos de personal.

Se acentida la necesidad de desarrollar el Sistema de Seguimiento
de la Gestion fiscal como un indicador de gran avance, de manera que
los Tribunales de Cuentas podran unificar algunos de sus procedi-
mientos a partir de los puntos de control de la LRF. A pesar de algu-
nas incertidumbres y divergencias, el autor describe los resultados al-
canzados sobre cuestiones en las que si hubo convergencia de criterios.

El enfoque del trabajo que sigue atribuye el protagonismo a una
materia que ain no ha sido abordada. Bajo la ribrica «Diez afios de
la LRF: repercusién en las licitaciones y en los contratos publicos»,
Carlos Pinto Coelho Motta, abogado y profesor de Derecho adminis-
trativo, alude a los cambios que se han producido en el ambito de la
gestién publica como consecuencia de los afos de vigencia de la Ley,
en especial en el marco de la generacién de gastos. Al mencionar la
produccién de gastos surgen dos instrumentos administrativos esen-
ciales, integrados en la accién de gestion del sector publico: el contrato
administrativo y su antecedente necesario, la licitacién. La LRF ha pro-
ducido una verdadera mutacién administrativa en la materia, corri-
giendo las imprecisiones y omisiones de la Ley Nacional n® 8666/93,
de Licitaciones y Contratos, fortaleciéndose principios como el de
que no se pueden promover gastos sin la correspondiente cobertura
presupuestaria y financiera, o el de que el aumento de cualquier gas-
to debe estar vinculado al efectivo «poder de gasto» de la instituciéon
licitadora.

Desarrolla términos como el de la «presupuestacién», cuando la
Administraciéon responde directamente por todo, desde la planifica-
ci6én a la dotaciéon presupuestaria, y de ésta a la realizacion del gasto o
el de la «despresupuestacién», relativa a la provision de servicios al
sector publico por parte del sector privado, y acentta el papel de los
Tribunales de Cuentas en la fiscalizacion de contratos de mayor im-
porte y larga duracion.

Analiza con gran detalle el tema de la responsabilidad del propio
agente publico, la figura del ordenante del pago, resaltando y forta-
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leciendo su papel en el ambito de las normas de disciplina fiscal, asi
como las condiciones y limitaciones formales establecidas en la LRF
para la creacién, expansion y perfeccionamiento de la accién de go-
bierno que sea generadora de un incremento del gasto, entendido el
contrato como un instrumento de la accién de gobierno. Incide, asi-
mismo, en que muchas distorsiones e irregularidades que caracteri-
zan a las licitaciones podrian corregirse e incluso erradicarse con el
perfeccionamiento del sistema de costes preconizado por la LRF.
Esta Ley, entiende el autor, permite la viabilidad juridica de los con-
tratos que tengan un plazo superior al ejercicio financiero, esto es,
con una duracién de 24 meses o que establezcan una proérroga de
12 meses. Especial tratamiento merecen las cantidades vencidas y no
satisfechas, que tienen una estrecha correlacién con los denomina-
dos «restos a pagar», representando una patologia administrativa de
gran impacto en la gestién contractual, y que a partir de la LRF pa-
san a formar parte de la deuda consolidada de los entes federales.

Concluye el autor que el examen de la realidad administrativa de
los 6rganos y entidades publicas muestra signos fidedignos de que
alguno de los componentes y acciones proclamadas por la LRF estan
siendo paulatinamente asumidos. Se puede constatar, ademas, que la
estructura de la contratacién se ha tornado mas exigente y cada vez
mas se fundamenta en el poder o capacidad para gastar y en las leyes
de presupuestos. No obstante, atin quedan esfuerzos importantes a
realizar, como son los dirigidos a lograr el equilibrio fiscal o el perfec-
cionamiento del sistema de costes.

Bajo el titulo «Diez afios de control, diez anos de progreso, diez
anos de la LRF. Ha llegado el futuro», los autores Evaristo Barbieri
dos Reis, perteneciente al Tribunal de Cuentas de los Municipios del
Estado de Bahia; Cleonice da Silva Barbosa, que desarrolla su activi-
dad profesional en la Caja Econémica Federal, y Daiane Barbosa Ri-
beiro, que presta sus servicios en el gobierno municipal de Camagari,
aportan unas breves ideas sobre la necesidad de la planificacién eco-
némica y sobre la importancia de la Administracién financiera en la
gestion gubernamental.

Resaltan las acciones que redujeron la inflacién, en la segunda mi-
tad de los anos 90, del pasado siglo y las que estabilizaron la econo-
mia a partir del afio 2000 gracias al establecimiento de la responsabi-
lidad fiscal en el ambito de una Administracion federal descentralizada.
A finales de 2004 y principios de 2005 se produjo una mejora en el
rendimiento fiscal, lo que contribuyé a una reduccién de la deuda li-
quida del pais, acumulandose mas de 10 billones de ddlares en reser-
vas internacionales, lo que llevé al gobierno a la no renovacién de sus
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acuerdos con el FMI. Brasil ha dejado de ser deudor y se ha conver-
tido en acreedor de los organismos financieros internacionales.

La aplicacién de la LRF es una de las principales razones que ha
provocado el elevado rendimiento fiscal de los tGltimos anos. El si-
guiente desafio serd crecer cualitativamente con mas productividad
y eficiencia. En definitiva, la LRF ha cohibido el oportunismo de los
gobernantes, ha promovido la organizacién de las cuentas publicas y
ha impuesto limites al endeudamiento estatal en todas las esferas de
gobierno. A partir de ese momento se ha logrado la estabilidad en
los precios y se han creado las condiciones para lograr las cotas de
crecimiento que el pais esta experimentando en la actualidad.

El doctor en Derecho y procurador del Ministerio Pablico, Fabri-
cio Motta, en su estudio «Publicidad y transparencia en los diez afios
de la LRF», elogia esta Ley como un vehiculo para la aplicacion y di-
fusion de los principios de publicidad y transparencia fiscal.

Inicia su trabajo con un estudio doctrinal sobre la publicidad
administrativa, que concibe como un derecho fundamental del
ciudadano, un derecho a conocer la actuacion administrativa, a ac-
ceder a archivos y registros publicos, a exigir acciones publicas y
como una garantia frente al procedimiento de adopcién de deci-
siones administrativas. La publicidad se complementa con la trans-
parencia. La primera acttia como requisito para la eficacia de los
actos del poder publico. La transparencia exige que esos actos sean
suficientemente entendidos en todo su contenido. La transparen-
cia fiscal es un principio constitucional vinculado a la idea de segu-
ridad presupuestaria.

La publicidad y la transparencia son dos pilares esenciales en los
que se sustenta la LRF. Recuerda el Manual de buenas practicas del
FMI para la gestion fiscal, al que ya hemos aludido en otro estudio,
en el que se establecen diversos principios para la consecucion de la
transparencia fiscal: la definicién de funciones y responsabilidades; el
acceso publico a la informacion; el acceso a los procedimientos de
elaboracion, ejecucién y rendiciéon de cuentas, y el principio de las
garantias de la integridad de las informaciones fiscales.

La publicidad y la transparencia fiscal estan presentes a lo largo
del articulado de la LRF, refiriéndose asi a la importancia de la parti-
cipacién popular mediante la realizaciéon de audiencias, a los instru-
mentos de difusion de la gestion fiscal (Informes de Gestion Fiscal y
de Ejecucién Presupuestaria) y a su deber de publicacién y al Conse-
jo de Gestién Fiscal. También alude a la Ley 131/2009, que amplia y
refuerza el deber de transparencia fiscal.
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Dedica un apartado especial a la publicidad y al informe de Ges-
tion Fiscal, que es un instrumento determinante para alcanzar los
cuatro principales aspectos de la Ley: la planificacién, la transparen-
cia, el control y la responsabilidad. La no divulgacién de este informe
o su no envio al Poder Legislativo y al Tribunal de Cuentas, en los
plazos y condiciones legalmente impuestos, constituye una infraccion
sancionada con la respectiva multa y serd juzgada por la Corte de
Cuentas a quien corresponda la fiscalizacién contable, financiera y
presupuestaria del sujeto de Derecho publico implicado.

En su andlisis final define a la LRF como un diploma legislativo
que, en la tendencia de alejar la Administraciéon del autoritarismo y
aproximarla al ciudadano, impone una serie de reglas sobre las finan-
zas publicas. El mayor mérito de la Ley, anade, es la lucha a favor de
la activacion del deber de transparencia administrativa y fiscal.

El peniltimo trabajo que integra la R7T7C ha sido elaborado por
Antonio Emanuel Andrade de Souza, auditor del Tribunal de Cuen-
tas de los Municipios de Bahia, bajo la rabrica «Desafios en los diez
anos de LRF».

El autor concibe la LRF como un paso mas para el equilibrio de
las cuentas publicas, posible, Ginicamente, gracias al fin del periodo
inflacionista que maquillaba los presupuestos publicos e inutilizaba
la planificaciéon gubernamental. La practica anterior a la Ley consis-
tia en trasladar a cada nuevo gestor publico las deudas contraidas
por su predecesor mediante las figuras, ya mencionadas, de los res-
tos a pagar y las cantidades vencidas y no satisfechas. Precisamente
en el caso de los restos a pagar, en los primeros momentos de la
entrada en vigor de la Ley, la gran cuestién surgia a partir de
la prohibicién del articulo 42 de la LRF, una vez que la costumbre
utilizada era la inscripciéon de esos gastos sin cobertura financiera.
La prohibicién de esta antigua prictica gener6 grandes problemas,
tanto para los gestores (con la transformaciéon de practicas, que has-
ta entonces eran habituales, en acciones ilegales contra las finanzas
publicas) como para los 6rganos de control (que tenian que inter-
pretar y aplicar el nuevo pardmetro legal), debiendo existir una
ponderaciéon entre la situacién fiscal con la que se encontraba el
gestor y la que a su vez dejaba.

Analiza el célculo de los gastos de personal como uno de los pun-
tos todavia no consolidados de la LRF y alude a la expansién de los
gastos del gobierno federal, tanto los de costes como los de inver-
sion, dada la favorable situacién de la economia del pais. Asimismo,
segun el autor, la LRF prevé mecanismos para mitigar los efectos de
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la recesién en las cuentas gubernamentales en los periodos de no
crecimiento de la actividad econémica.

Los dispositivos previstos en la LRF han provocado una inexora-
ble alteracién en el ambito de las cuentas publicas, cuyas piedras an-
gulares son el equilibrio fiscal, la transparencia y el incentivo de la
participacién social en la fiscalizacién de los recursos publicos, corres-
pondiendo a las Cortes de Cuentas realizar su misién constitucional
en un ambiente de inmediatez de la informacién en tiempo real.

El analista de Control Externo, Reinaldo Valino, confecciona el
ultimo y mas breve articulo del primer nimero de la RTTC con el ti-
tulo «La LRF y los Tribunales de Cuentas», considerando esta Ley
como una de las mas importantes innovaciones producidas en la Ad-
ministracion Publica de Brasil.

Muchos de los beneficios para la sociedad obtenidos con esta Ley se
deben en gran parte a la actuacion orientadora, fiscalizadora y punitiva
de los Tribunales de Cuentas respecto de quienes estan bajo su campo
jurisdiccional, los gestores de los recursos publicos. Por su parte, con la
LRF, las Cortes de Cuentas han gozado de nuevas funciones, lo que les
ha obligado a adquirir una mejor preparacién técnica para el acompa-
namiento de las innovaciones que se desprenden tanto de los instru-
mentos de planificacién como de ejecucién presupuestaria. Recuerda
el PROMOEX, ante la exigencia de modernizacién de los Tribunales
de Cuentas y la funciéon de alerta a los poderes publicos en el caso de
que los gastos de personal superen el 90% del limite.

El sistema de control externo, representado por las Cortes de
Cuentas, mas alla de sus tradicionales atribuciones constitucionales,
ve reforzada la misién de fiscalizar la correcta aplicacién de los recur-
sos publicos, asi como las actuaciones que constituyen la gestiéon de
las finanzas publicas, como bien ha definido la LRF.

El examen de este amplio elenco de colaboraciones técnicas, que
componen el niimero cero de esta nueva publicacién, pone de mani-
fiesto la posibilidad real de crear instrumentos normativos que mejo-
ran y refuerzan los sistemas de control externo, cuya razén de ser,
independientemente del territorio o nacién de que se trate, no es
otra que la adecuada y precisa fiscalizacion y verificacion de la activi-
dad econémico-financiera del sector publico.



LEGISLACION
{ JURISPRUDENCIA







Tercer cuatrimestre
del afio 2010

Javier Medina Guijarro
José Antonio Pajares Giménez

INTRODUCCION

Siguiendo similar metodologia a la de los nimeros anteriores,
ofrecemos en esta seccién al lector interesado en ello una informa-
ci6n de caracter general sobre la legislaciéon y la jurisprudencia mas
relevante producida en el tercer cuatrimestre del afno, en relacién
con las materias que directa o indirectamente afectan a la actividad
econdmico-financiera del sector publico, asi como sobre las fiscaliza-
ciones aprobadas por el Pleno del Tribunal y publicadas en el Boletin
Oficial del Estado.

En la primera parte, «Legislacién y otros aspectos», constan, siste-
méticamentq ordenadas, Leyes del Estado y, en su caso, autonémicas,
Decretos u Ordenes ministeriales y demds Resoluciones. La informa-
cién que se proporciona consiste en el enunciado de la disposicién y
en la referencia del periédico oficial donde se publica para facilitar su
consulta.

La segunda parte, «Jurisprudencia», recoge, principalmente, las
resoluciones dictadas por la Sala de Justicia de la Seccién de Enjuicia-
miento del Tribunal, figurando una breve descripcién de su funda-
mentacién juridica. También se hace mencién, cuando procede, de
las sentencias y autos pronunciados por el Tribunal Constitucional y
el Tribunal Supremo en materias que afecten al Tribunal de Cuen-
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tas, asi como de las cuestiones y recursos de inconstitucionalidad que,
por su relevancia, merecen citarse.

La tercera parte refleja las «Fiscalizaciones» del Tribunal de Cuen-
tas, incluyendo, en su caso, la resolucion aprobada por la Comisién
Mixta en relaciéon con el resultado fiscalizador que se trate, con el
Boletin Oficial de su publicacion.

1. LEGISLACION Y OTROS ASPECTOS

1.1. Leyes estatales

B LEY 36/2010, de 22 de octubre, del Fondo para la Promocién
del Desarrollo (BOE, n® 257, de 23 de octubre de 2010).

B LEY 37/2010, de 15 de noviembre, por la que se crea la Oficina
Presupuestaria de las Cortes Generales (BOE, n? 277, de 16 de no-
viembre de 2010).

B LEY ORGANICA 9/2010, de 22 de diciembre, por la que se
autoriza la ratificacién por Espana del Protocolo por el que se modi-
fica el Protocolo sobre las disposiciones transitorias, anejo al Tratado
de la Unién Europea, al Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea y al Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de la
Energia Atémica, firmado en Bruselas el 23 de junio de 2010 (BOE,
n? 311, de 23 de diciembre de 2010).

B LEY 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Genera-
les del Estado para el ao 2011 (BOE, n? 311, de 23 de diciembre
de 2010).

1.2. Leyes autonémicas
1.2.1. Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha

B LEY 9/2010, de 20 de julio, de modificacion de la Ley 5/2009,
de 17 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Junta de Co-
munidades de Castilla-LLa Mancha para el afio 2010, para su adapta-
ci6n al Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adop-
tan medidas extraordinarias para la reduccién del déficit publico
(BOE, n® 257, de 23 de octubre de 2010).

1.2.2. Comunidad Auténoma de Catalunia

B LEY 30/2010, de 3 de agosto, de veguerias (BOE, n? 231, de
23 de septiembre de 2010).
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B LEY 31/2010, de 3 de agosto, del Area Metropolitana de Bar-
celona (BOE, n? 231, de 23 de septiembre de 2010).

1.2.3. Comunidad Auténoma de Madrid

B LEY 4/2010, de 29 de junio, de medidas urgentes, por la que
se modifica la Ley 9/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Ge-
nerales de la Comunidad de Madrid para 2010, para su adecuacién
al Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan
medidas extraordinarias para la reduccién del déficit pablico (BOE,
n? 238, de 1 de octubre de 2010).

1.2.4. Comunidad Foral de Navarra

B LEY ORGANICA 7/2010, de 27 de octubre, de reforma de la
Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto, de reintegraciéon y amejora-
miento del Régimen Foral de Navarra (BOE, n? 261 de 28 de octu-
bre de 2010).

1.2.5. Comunidad Auténoma del Principado de Asturias

B LEY 5/2010, de 9 de julio, de medidas urgentes de contencién
del gasto y en materia tributaria para la reduccién del déficit publico
(BOE, n? 232, de 24 de septiembre de 2010).

1.3. Reales Decretos

B REAL DECRETO 1159/2010, de 17 de septiembre, por el que
se aprueban las Normas para la Formulaciéon de Cuentas Anuales
Consolidadas y se modifica el Plan General de Contabilidad aproba-
do por Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre y el Plan Gene-
ral de Contabilidad de Pequefnas y Medianas Empresas aprobado
por Real Decreto 1515/2007, de 16 de noviembre (BOE, n2 232, de
24 de septiembre de 2010).

2. JURISPRUDENCIA. TRIBUNAL DE CUENTAS. SALA DE JUSTICIA
2.1. Sentencias y resiumenes doctrinales

B SENTENCIA 16/10, de 8 de septiembre. Recurso de apelacién
n? 38/09. Procedimiento de reintegro n? 19/07. Ramo de Corpora-
ciones Locales, Ayuntamiento ... Malaga. Ponente: Excmo. Sr. D. Ra-
fael Maria Corona Martin.
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La Sala reitera su doctrina respecto a la no necesidad del conoci-
miento formal por parte de los posibles responsables contables del ini-
cio del procedimiento fiscalizador para que éste produzca efectos in-
terruptivos del plazo de prescripcion. Sigue afirmando la Sala que debe
tenerse en cuenta, a estos efectos, la especial naturaleza del procedi-
miento fiscalizador, que no puede calificarse como un procedimiento
administrativo simplemente porque sea de aplicaciéon supletoria la Ley
30/92. El procedimiento fiscalizador tiene por objeto la fiscalizacién de
una entidad publica, por lo que en éste no se dictan resoluciones admi-
nistrativas que afecten a derechos o intereses legitimos, ni se dirige con-
tra persona alguna que pueda tener la condicién de interesado. Tam-
bién sefnala la Sala que al existir unos plazos especiales legalmente
previstos en materia de responsabilidad contable no son de aplicaciéon
los plazos de prescripcion previstos en el Codigo Civil.

Continda analizando la Sala la condicién de legitimados pasivos
de los administradores de las sociedades mercantiles publicas, y en-
tiende que la alegacién de ausencia de poder decisorio de los miem-
bros del Consejo de Administraciéon o el desconocimiento del desen-
volvimiento de la gestién social supone, en definitiva, reconocer por
parte de estos gestores de fondos publicos una grave negligencia en
el desempeiio de su cometido social.

También se analiza la excepcién procesal de falta de litisconsorcio
pasivo necesario respecto de los miembros del Ayuntamiento de
Marbella y del gerente de la sociedad. Entiende la Sala que las socie-
dades mercantiles ptblicas tienen personalidad juridica y patrimonio
propio distinto, por lo que son sus 6rganos de gobierno los que asu-
men la responsabilidad de su gestion ordinaria. Respecto al gerente,
se senala que su nombramiento adolece de defectos de forma y no ha
quedado probada su intervencién en los hechos.

Se afirma por la Sala que no cabe que ésta se pronuncie sobre la
adecuacién o no a derecho de los Informes de Fiscalizacién y que,
ademas, la consolidacién contable debe llevarse a cabo por la propia
Corporacion, y si ella no la efectiia no puede suponer obstaculo a la
labor fiscalizadora del Tribunal de Cuentas.

Sigue senaldndose que existe un saldo deudor injustificado cuan-
do hay un asiento contable en el que se recoge una deuda pendiente,
pero no hay constancia del origen de la misma o de la relacién con-
tractual o de mera liberalidad en que se funda. Se analiza, asimismo,
el valor de un Informe de Fiscalizacién, que tiene un caracter proba-
torio cualificado, pero cuyas afirmaciones pueden ser desvirtuadas
por otros medios de prueba, no constituyendo una presunciéon de
veracidad plena wuris et de wure.
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La Sala detalla los elementos necesarios para declarar la existencia
de responsabilidad contable y afirma que siendo ésta una responsabi-
lidad de naturaleza reparadora es imprescindible que se haya causa-
do un dafio a los fondos publicos. Es pago indebido la salida injustifi-
cada de efectivo de las arcas publicas, es decir, pagos sin causa o sin
contraprestacion de utilidad publica. El contrato administrativo vali-
do no es la tnica fuente de obligaciones en el Derecho administrati-
vo, por lo que en el caso del pago de minutas sin la existencia de
contrato alguno debe quedar acreditado que los servicios profesiona-
les fueron realmente prestados. Contintda sefialandose que en el am-
bito contable es de aplicacion el principio civil de carga de la prueba,
por lo que el demandante debe probar que se ha producido un me-
noscabo a los caudales publicos, y los demandados, los hechos que
impidan, desvirtien o extingan la obligacion de indemnizar los da-
nos y perjuicios causados.

Por ultimo se analiza la diligencia exigible al gestor de fondos pu-
blicos y se afirma que lo que determina la responsabilidad contable es
el concreto contenido de la actividad profesional de los responsables
y la relacién especifica de ésta con los hechos generadores del alcan-
ce, y ello con independencia de la mayor o menor correccién de las
conductas ajenas.

B SENTENCIA 17/10, de 8 de septiembre. Recurso de apelacion
n? 42/09. Procedimiento de reintegro n? 18/07. Ramo de Corpora-
ciones Locales, Ayuntamiento ... Ponente: Excmo. Sr. D. Javier Me-
dina Guijarro.

Analiza la Sala de Justicia la legitimacion pasiva de los miembros
del Consejo de Administracion de una sociedad mercantil pablica y
la no existencia de litisconsorcio pasivo necesario respecto de los res-
ponsables municipales, ya que esos administradores de la sociedad
con personalidad y patrimonio propio al aceptar sus cargos asumie-
ron también las obligaciones inherentes a los mismos. Asimismo se-
fala la Sala que el control interno de una sociedad mercantil munici-
pal es a posteriort mediante el control financiero y el de eficacia,
excluyéndose el control previo o funcién interventora.

Continda senalando la Sala que al ser la prescripcion extintiva
una manera anormal de extinciéon del derecho o accién debe mere-
cer un tratamiento restrictivo en la aplicacion e interpretacion de sus
normas. La legislaciéon en materia contable prevé que basta el inicio
de cualquier actuacién fiscalizadora para interrumpir la prescrip-
cién, sin exigir ningun otro requisito adicional, por lo que no es ne-
cesaria la notificacién del inicio de dicho procedimiento fiscalizador
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respecto de todas las personas cuyas acciones u omisiones pudieran,
indiciariamente, dar lugar a un supuesto de responsabilidad conta-
ble. En este sentido se afirma que el objeto del procedimiento fiscali-
zador es siempre un sector o subsector publico, o una entidad publi-
ca o parte de ella, pero no se analiza la gestiéon desarrollada por
determinadas personas con el propésito primordial de detectar indi-
cios de responsabilidad contable. Se afiade, también, que la accién
de responsabilidad contable es distinta de la prevista en el Cédigo de
Comercio y que tiene una regulaaon propia, por lo que rigen sus
plazos especiales de prescripcién. La Sala sefiala, asimismo, respecto
a la alegaciéon de que el Ayuntamiento carece de accién para recla-
mar la responsabilidad contable, al haber conocido y consentido los
hechos de los que resulta dicha responsabilidad, que dicha accién se
justifica en el interés publico.

Analiza la Sala la naturaleza del recurso de apelacién en el que
el 6rgano ad quem puede verificar si la valoraciéon conjunta del ma-
terial probatorio es la procedente por su adecuacién a los resulta-
dos obtenidos en el proceso. Para ello, la Sala afirma que, aten-
diendo a la visién de conjunto de los pagos efectuados y de toda la
prueba practicada, que no pudo tenerse en procedimientos ante-
riores, puede hacerse una nueva valoracién de aspectos de la sen-
tencia, recurrida. Con relacion a los Informes de Fiscalizacion se-
nala que participan, por su contenido material, de los caracteres
de la pericia, pero que no tienen la fuerza probatoria plena que se
atribuye a los documentos publicos. Se recoge el principio civil de
carga de la prueba y del onus probandi aplicable al &mbito contable
y la doctrina del Tribunal Constitucional sobre lo que se considera
prueba indirecta o indiciaria.

Sigue afirmando la Sala que los dos supuestos tipicos de alcance,
entendido como saldo deudor injustificado, se reducen a la ausencia
de numerario o la ausencia de justificacién. Esta justificacién no puede
ser meramente formal, ya que debe existir una justificacién material
del destino dado a los fondos publicos. Se enumeran los elementos
de la responsabilidad contable, que es una responsabilidad reparado-
ra, siendo imprescindible que se haya ocasionado un dafo o perjui-
cio econémico, real y efectivo. Y, ademads, se reitera el concepto de
pago indebido como pago realizado sin causa, es decir, sin contra-
prestacién de utilidad publica.

Finalmente se analiza la diligencia exigible a los miembros del
Consejo de Administracién, que incluye un deber de vigilancia y con-
trol que garantice el adecuado funcionamiento de la empresa y la
salvaguarda de los derechos de los socios.
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B SENTENCIA 18/10, de 8 de septiembre. Recurso de apelacién
n? 6/10. Procedimiento de reintegro n? 14/07. Ramo de Corporacio-
nes Locales, Ayuntamiento... Ponente: Excmo. Sr. D. Javier Medina
Guijarro.

Analiza la Sala de Justicia la legitimacion pasiva de los miembros
del Consejo de Administracién de una sociedad mercantil pablica y
la no existencia de litisconsorcio pasivo necesario respecto de los res-
ponsables municipales, ya que esos administradores de la sociedad
con personalidad y patrimonio propio, al aceptar sus cargos asumie-
ron también las obligaciones inherentes a los mismos. Asimismo se-
fala la Sala que el control interno de una sociedad mercantil munici-
pal es a posteriori mediante el control financiero y el de eficacia,
excluyéndose el control previo o funcién interventora.

Continuta sefialando la Sala que al ser la prescripciéon extintiva
una manera anormal de extinciéon del derecho o accién debe mere-
cer un tratamiento restrictivo en la aplicacién e interpretacion de sus
normas. La legislacion en materia contable prevé que basta el inicio
de cualquier actuacién fiscalizadora para interrumpir la prescrip-
cién, sin exigir ningun otro requisito adicional, por lo que no es ne-
cesaria la notificacién del inicio de dicho procedimiento fiscalizador
respecto de todas las personas cuyas acciones u omisiones pudieran,
indiciariamente, dar lugar a un supuesto de responsabilidad conta-
ble. En este sentido se afirma que el objeto del procedimiento fiscali-
zador es siempre un sector o subsector publico, o una entidad publi-
ca o parte de ella, pero no se analiza la gestiéon desarrollada por
determinadas personas con el propésito primordial de detectar in-
dicios de responsabilidad contable. Se anade, también, que la accién
de responsabilidad contable es distinta de la prevista en el Cédigo de
Comercio y que tiene una regulaaon propia, por lo que rigen sus
plazos especiales de prescripcién. La Sala sefala, asimismo, respecto
a la alegacion de que el Ayuntamiento carece de acciéon para recla-
mar la responsabilidad contable, al haber conocido y consentido los
hechos de los que resulta dicha responsabilidad, que dicha acciéon se
justifica en el interés publico.

También recoge la Sala la doctrina del Tribunal Constitucional
para apreciar la existencia de indefension, exigiendo que se haya pro-
ducido un perjuicio real y efectivo para la posicion juridica y los intere-
ses del afectado. En el andlisis de si esta indefension se ha producido
por no haberse podido hacer alegaciones hasta la fase de actuaciones
previas, afirma la Sala que el legislador sélo previ6 el tramite de alega-
ciones en el procedimiento fiscalizador respecto de los responsables
del sector o subsector publico fiscalizado, ya que dicho procedimiento
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fiscalizador no se concibe como procedimiento contradictorio con el
fin de depurar responsabilidades contables. Y, respecto a la fase de
diligencias preliminares, continta diciendo que tampoco es un proce-
dimiento contradictorio, sino que en ella se decide si hay indicios de
responsabilidad contable por alcance a efectos de proponer el nom-
bramiento de un delegado instructor.

Analiza la Sala la naturaleza del recurso de apelacion en el que el
6rgano ad quem puede verificar si la valoracién conjunta del material
probatorio es la procedente por su adecuacion a los resultados obteni-
dos en el proceso. Para ello la Sala afirma que, atendiendo a la visién
de conjunto de los pagos efectuados y de toda la prueba practicada,
que no pudo tenerse en procedimientos anteriores, puede hacerse
una nueva valoraciéon de aspectos de la sentencia recurrida. Con rela-
cién a los Informes de Fiscalizacion senala que participan, por su con-
tenido material, de los caracteres de la pericia, pero que no tienen la
fuerza probatoria plena que se atribuye a los documentos ptblicos. Se
recoge el principio civil de carga de la prueba y del onus probandi apli-
cable al ambito contable y la doctrina del Tribunal Constitucional so-
bre lo que se considera prueba indirecta o indiciaria.

Asimismo sefala la Sala que la obligacién que incumbe a todo ges-
tor de fondos publicos de rendir cuentas de su gestién no puede en-
tenderse cumplida simplemente con la justificacién formal de los pa-
gos realizados. Los documentos que sirven de soporte a esos pagos
deben reunir una serie de requisitos formales y es imprescindible
que quede acreditado que el destino dado a los fondos publicos es el
legalmente adecuado. Sigue afirmando la Sala que para que pueda
imputarse responsabilidad contable por alcance es necesario la exis-
tencia de una cuenta que arroje un saldo deudor injustificado, siendo
indiferente que el descubierto obedezca a la pura y simple ausencia
material del numerario o a la falta de acreditacién de la justificacién
del resultado negativo observado.

Continda senaldndose que la Sala puede, en las circunstancias de
cada caso, aplicar el derecho al nuevo pleito de forma diferente al
resuelto en otro anterior, porque no rige en este punto la cosa juzga-
da material por tratarse de pretensiones ejercidas dentro de la érbita
de diferentes sociedades mercantiles.

Analiza la Sala los elementos de la responsabilidad contable, que
es una responsabilidad reparadora, siendo imprescindible que se
haya ocasionado un dafo a los caudales publicos y al concepto de
pago indebido, entendiendo por éste el realizado sin causa o sin con-
traprestacion de utilidad publica, esto es, una salida injustificada de
efectivo de las arcas publicas.
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Finalmente se analiza también la diligencia exigible a los miem-
bros del Consejo de Administracién, que incluye un deber de vigilan-
cia y control que garantice el adecuado funcionamiento de la empre-
sa y la salvaguarda de los derechos de los socios.

B SENTENCIA 19/10, de 5 de octubre. Recurso de apelaciéon
n? 44/09. Procedimiento de reintegro n? 55/07. Ramo de Corpora-
ciones Locales. Ponente: Excmo. Sr. D. Rafael Maria Corona Martin.

La Sala analiza la figura de la adhesién al recurso de apelacion,
permitiendo que en ella se incluyan pretensiones distintas de la ape-
laciéon principal siempre que se garanticen los principios de audien-
cia y contradiccién constitucionalmente garantizados, de forma que
todas las partes puedan alegar lo que a su derecho convenga sin pro-
ducir indefensién.

Sigue analizando la Sala los elementos constitutivos de la respon-
sabilidad contable, que al ser una responsabilidad reparadora exige
que se haya producido un dafo a los caudales publicos. Es pago in-
debido la salida injustificada de efectivo de las arcas publicas, es de-
cir, pagos sin causa o sin contraprestacion de utilidad publica. El con-
trato administrativo valido no es la tinica fuente de obligaciones en el
derecho administrativo, por lo que en el caso del pago de minutas sin
la existencia de contrato alguno debe quedar acreditado que los ser-
vicios profesionales fueron realmente prestados.

Continda senaldndose que en el ambito contable es de aplicacién
el principio civil de carga de la prueba, por lo que el demandante
debe probar que se ha producido un menoscabo a los caudales publi-
cos, y los demandados, los hechos que impidan, desvirtden o extin-
gan la obligacién de indemnizar los dafos y perjuicios causados.
Ademas, el 6rgano judicial debe valorar la prueba de acuerdo con las
reglas de la sana critica y el principio de apreciacién conjunta de la
prueba.

También se analiza la diligencia exigible al gestor de fondos publi-
cos, en concreto a los administradores y gerentes de las sociedades
mercantiles publicas, y se afirma que lo que determina la responsabi-
lidad contable es el concreto contenido de la actividad profesional de
los responsables y la relacion especifica de ésta con los hechos gene-
radores del alcance, y ello con independencia de la mayor o menor
correccion de las conductas ajenas.

Por dltimo la Sala recuerda la compatibilidad entre la jurisdiccion
contable y la penal, que no supone vulneracién alguna del principio
general de non bis in idem, pues el mismo hecho se contempla desde
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diferentes perspectivas al no existir una identidad objetiva de ambito
competencial entre una y otra jurisdiccién. Asimismo se afirma que
una sentencia penal firme tampoco produce el pleno efecto de cosa
juzgada, ya que, si bien es verdad que el 6rgano jurisdiccional conta-
ble estd vinculado a la declaracién de hechos probados y autoria de
los mismos, sin embargo no esta vinculado a la valoracién que de los
mismos se haya llevado a cabo por la jurisdiccién penal.

B SENTENCIA 20/10, de 7 de octubre. Recurso de apelacion
n? 13/10. Procedimiento de reintegro n? 126/08. Ramo de Entidades
Locales, Ayuntamiento de... Ponente: Excma. Sra. D? Ana Maria Pé-
rez Tértola.

Analiza la Sala la naturaleza del recurso de apelacion y la diferen-
cia entre la responsabilidad contable directa y la subsidiaria. Sefala,
en este sentido, que la diferencia entre ambas radica en la clase de
conducta observada por los gestores intervinientes en el caso concre-
to y no en el cardcter grave o leve de la negligencia apreciada en la
misma. Asi serfan responsables directos aquellos gestores de fondos
publicos que incurriesen en alguna de las conductas descritas en el
articulo 42 de la LO 2/1982, y responsables subsidiarios quienes ac-
tuasen en la forma descrita por el articulo 43 de la LO 2/82. Es en
cada caso concreto donde puede decidirse, a la vista de la concreta
relacién de cada conducta con el alcance producido, quiénes son res-
ponsables directos y quiénes subsidiarios, sin perjuicio del cargo que
ostenten y de la intervencién que otras personas, desde su puesto de
gestion, hayan podido tener en los mismos hechos.

Contintia examinando la Sala, una vez calificada la conducta en el
caso concreto, el elemento subjetivo que concurre en dicha conducta
y el caracter de la negligencia apreciada en la misma. Para ello reco-
ge la Sala la diligencia exigible al gestor de fondos publicos y afirma
que la previsibilidad es elemento esencial a la hora de valorar la posi-
ble conducta culposa, debiendo tenerse en cuenta no sélo las circuns-
tancias personales, de tiempo y lugar del agente, sino también el sec-
tor del trafico o entorno fisico y social donde se proyecta la conducta.

Voto particular del Excmo. Sr. D. Rafael Maria Corona Martin

El voto particular coincide con el sentido del fallo, pero disiente
de la fundamentacién en lo relativo a la calificacién de la conducta
como responsabilidad contable directa y subsidiaria. Se analizan, para
ello, las conductas previstas en los articulos 42 y 43 de la LOTCu, se-
nalando que la diferencia que la participacion en los hechos no per-
mite, por si sola, diferenciar la responsabilidad directa y subsidiaria,
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siendo necesario un elemento mas que cualifique esa participacién y
que, a juicio del Consejero que formula el voto particular, es el ele-
mento subjetivo de dolo, culpa o negligencia. Entiende, por ello, que
son responsables directos aquellos gestores que con su actuacion ile-
gal ocasionan el dafo interviniendo dolo o culpa grave, y responsa-
bles contables subsidiarios aquellos cuya conducta ilegal da ocasién al
dano por mera negligencia o culpa leve. Finalmente recoge la doctri-
na consolidada, tanto del Tribunal Supremo como de la Sala de Jus-
ticia, que se centra en la previsibilidad del resultado danoso y en la
diligencia concreta que se han dejado de observar.

B SENTENCIA 21/10, de 18 de noviembre. Recurso de apela-
ci6n n? 13/09. Procedimiento de reintegro n? 15/07. Ramo de Enti-
dades Locales, Ayuntamiento de ... Ponente: Excmo. Sr. D. Felipe
Garcia Ortiz.

Analiza la Sala las excepciones procesales de falta de legitimacién
pasiva y, en relacién con ella, la de litisconsorcio pasivo necesario,
para lo cual reitera el concepto amplio de cuentadante a efectos de la
responsabilidad contable, en el que deben incluirse a los miembros
del Consejo de Administracion de las sociedades mercantiles pabli-
cas. Asimismo recoge el régimen aplicable a las obligaciones solida-
rias que se caracterizan por una pluralidad de sujetos y una unidad
de objeto, y afirma que para apreciar la existencia de la excepcion de
litisconsorcio pasivo necesario debe atenderse a la especifica repercu-
sién en los hechos de la conducta enjuiciada.

Continda analizando la Sala el computo de los plazos a efectos de
la prescripcién y la posibilidad de declarar alcance respecto de actua-
ciones anteriores al ejercicio fiscalizado por ser necesaria una visiéon
conjunta de la gestion econémico-financiera en que los acuerdos
adoptados en el pasado tienen sus efectos en ejercicios siguientes.

Afirma la Sala que la jurisdiccién contable no puede revisar la ac-
tuacién fiscalizadora y que el hecho de no haberse realizado la conso-
lidacién contable, que correspondia a la propia Corporacién local,
no puede suponer obsticulo a la labor fiscalizadora.

La Sala también recoge el principio civil de carga de la prueba,
que es de aplicacién al ambito contable, siendo esencial a efectos de
declarar la existencia de responsabilidad contable que haya quedado
acreditado que se ha producido un dafo a los caudales publicos.

Sigue la Sala sefalando que el alcance nace de un descubierto
injustificado que surge de una cuenta, en sentido amplio, que debe
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rendir quien maneja los caudales publicos, y su origen puede ser tan-
to la ausencia de numerario como la ausencia de justificacién.

Analiza, asimismo, la Sala la responsabilidad de los miembros de
los 6rganos de administracién de las sociedades mercantiles publicas
y la diligencia que les es exigible, y para ello parte de que el reconoci-
miento a éstas de personalidad juridica propia, independiente de la
entidad local, determina que sean sus 6rganos de gobierno los que
asuman la responsabilidad sobre su gestion ordinaria. El grado de
participacién en los hechos determina la autoria y puede deberse a
una conducta activa u omisiva contraria a la ley.

Senala la Sala que existe plena compatibilidad entre la jurisdiccién
contable y la penal, siendo el tnico 6érgano competente para conocer
de las responsabilidades contables el Tribunal de Cuentas.

La Sala continta analizando la fuerza probatoria de los Informes
de Fiscalizacién, que por su contenido material participa de los carac-
teres de la pericia, si bien no gozan de la fuerza probatoria plena que
se atribuye a los documentos publicos. También recoge la doctrina
del Tribunal Constitucional sobre prueba indirecta o indiciaria que
exige que la conclusién obtenida de la valoracién de los indicios ha
de ser fruto de un proceso deductivo coherente y no de meras supo-
siciones o conjeturas. Y, ademas, la prueba debe valorarse conjunta-
mente, lo que no significa que todas las pruebas aportadas al litigio
hayan de ser objeto de un analisis explicito y diferenciado por parte
de los jueces y tribunales.

Finalmente la Sala sefiala cudles son los elementos de la responsa-
bilidad contable y que los pagos indebidos son pagos realizados sin
causa, es decir, sin contraprestaciéon de utilidad publica.

B SENTENCIA 22/10, de 18 de noviembre. Recurso de apela-
ci6n n? 14/10. Procedimiento de reintegro n? 141/08. Ramo de Enti-
dades Locales, Ayuntamiento de ... Ponente: Excma. Sra. D? Ana
Maria Pérez Tortola.

Senala la Sala cual es la naturaleza del recurso de apelacién y ana-
liza si la jurisdiccién contable puede pronunciarse sobre una contro-
versia salarial. En este sentido afirma que, a los solos efectos de su
funcién, la jurisdiccién contable puede conocer y decidir cuestiones
prejudiciales e incidentales, salvo las de caracter penal, si bien dicha
decision no tiene efectos fuera del ambito contable.

Entiende, asimismo, la Sala que hay dafio para los caudales publi-
cos por el pago de una indemnizacién por despido con cargo a los
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fondos de una empresa publica porque quien adopté dicha decision
no habia sido facultado para ello por el Consejo de Administracion.

La Sala aborda el concepto amplio de gestor de fondos publicos,
que extiende a aquellos que, careciendo de competencias en materia
de gestion de fondos publicos, las ejercen de hecho, diferenciando
entre lo que es el poder de disposicién legal y el ejercicio material.
En consecuencia, es la gestion efectiva de los fondos publicos lo que
permite reconocer legitimacion pasiva en el dambito de la responsabi-
lidad contable.

Continuda senalando la Sala que los administradores deben desem-
penar su cargo con la diligencia de un ordenado empresario y de un
representante legal, y que las normas estatutarias de una empresa
que regulen el dmbito de competencias que impliquen actividad eco-
némica de los diversos 6rganos son normas reguladoras de dicha acti-
vidad, y su infraccién podria dar lugar a responsabilidad contable.

Finalmente, a efectos de analizar la legitimacién pasiva del geren-
te de la sociedad, que habia cesado en su cargo cuando se hizo el
pago de la indemnizacién por despido, entiende la Sala que lo rele-
vante no es la fecha de ese pago, sino cuando se ordené el mismo.

B SENTENCIA 23/10, de 18 de noviembre. Recurso de apela-
ci6n n? 19/10. Procedimiento de reintegro n® 130/08. Ramo de Cor-
poraciones Locales, Ayuntamiento de ... Ponente: Excmo. Sr. D. Ra-
fael Maria Corona Martin.

Analiza la Sala las causas de interrupcién de la prescripcion en el
ambito contable, y, en concreto, cuando esa interrupcién se pro-
duce por el inicio de un procedimiento fiscalizador en el que periodo
temporal se extendi6 a ejercicios anteriores y posteriores que se consi-
deraron necesarios para la consecucién de los objetivos previstos.
Reitera, ademds, que no es necesario el conocimiento formal por parte
de los presuntos responsables del inicio del procedimiento fiscalizador
a efectos de la interrupciéon del computo del plazo de prescripcion.

Senala, también, la Sala que en el ambito de la responsabilidad
contable rige el principio de restitutio in integrum como derecho de la
Hacienda Publica, por lo que debe restituirse el importe en que se
cifra la responsabilidad contable —dafio emergente— y la ganancia
que se ha dejado de obtener —lucro cesante—. Ese reintegro de los
danos causados exige que los intereses sean calculados desde el dia
en que se entienda producido el alcance o irrogados los perjuicios
hasta el total resarcimiento del mismo, y si se aplica el instituto de la
prescripcion al principal, debe hacerse accesoriamente para los inte-
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reses, ya que al ser una obligacién accesoria de la principal corre su
misma suerte.

Afirma la Sala que no cabe limitar los intereses al plazo de cinco
anos, fundamentando la pretensién en la existencia de un anormal
funcionamiento de los servicios de la administracién debido a una
demora en la tramitacién del procedimiento, porque ni ésta fue indi-
vidualizada por la parte que la aleg6é ni dicha demora se produjo.
Por dltimo entiende la Sala que el dies @ quo para el calculo de los in-
tereses no es la fecha de los derechos de cobro, ya que el dafio se
produjo cuando se dejaron prescribir los mismos sin ejercitar las ac-
ciones legales para exigir su pago.

B SENTENCIA 24/10, de 18 de noviembre. Recurso de apela-
ci6n n? 21/10. Procedimiento de reintegro n? 57/08. Ramo de Enti-
dades Locales, Ayuntamiento de Peleas de Abajo, Zamora. Ponente:
Excma. Sra. D? Ana Maria Pérez Tértola.

Senala la Sala cudl es la naturaleza del recurso de apelaciéon y re-
coge el concepto de alcance y los elementos necesarios para declarar
la existencia de responsabilidad contable.

Analiza, asimismo, la Sala el principio civil de carga de la prueba
aplicado al ambito contable, debiendo demostrar la parte actora que
se ha producido un hecho constitutivo de responsabilidad contable, y
la parte demandada, que ocurre algtin hecho extintivo o impeditivo.

Continda afirmando la Sala que el alcance en los fondos publicos
requiere la falta de numerario o la falta de justificacién del resultado
negativo de las cuentas publicas, y ese alcance exige que se haya rea-
lizado un pago sin justificar o bien que se haya dejado de ingresar
determinadas cantidades que estaban destinadas a ello.

Finamente la Sala sefiala que las meras expectativas de beneficio
no constituyen un dano real y efectivo como requisito de la responsa-
bilidad contable y que, salvo circunstancias facticas concretas, debida-
mente valoradas, o juridicas limitativas o vulneradoras de derechos
fundamentales, la valoraciéon de la prueba llevada a cabo con apoya-
tura en criterios de critica racional es competencia del juzgador de
instancia.

B SENTENCIA 25/10, de 21 de diciembre. Recurso de apelacién
n? 3/10. Procedimiento de reintegro n? 30/08. Ramo de Corporacio-
nes Locales, Ayuntamiento ... Ponente: Excmo. Sr. D. Rafael Maria
Corona Martin.

Analiza la Sala de Justicia la naturaleza del recurso de apelacion
en el que se verifica si en la valoracién conjunta del material probato-
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rio se ha comportado el juez a quo de forma ilogica arbitraria, contra-
ria a las maximas de experlenaa o a las normas de la sana critica, o si,
por el contrario, la apreciacién conjunta de la prueba es la proceden-
te por su adecuacién a los resultados obtenidos en el proceso.

Continda sefialando la Sala que los Informes de la Intervencién
tienen un caracter cualificado, como documentos oficiales adminis-
trativos, de forma que, aunque se tengan por ciertos, pueden ser
desvirtuados por otros medios de prueba, por lo que sus conclusio-
nes pueden ser revisadas en el curso del proceso contable, pudiendo
el 6rgano jurisdiccional llevar a cabo una apreciacién conjunta de la
prueba y, de manera debidamente motivada, apartarse, en su caso,
del contenido del correspondiente Informe.

Recoge la Sala la doctrina del Tribunal Constitucional, afirmando
que para declarar la existencia de indefension, en relacién con la tu-
tela judicial efectiva, se exige que se haya producido un perjuicio real
y efectivo para la posicion juridica y los intereses del afectado.

Finalmente analiza la Sala el principio civil de carga de la prueba
aplicado al ambito contable y senala que las consecuencias perjudicia-
les de la falta de prueba han de recaer en aquel a quien correspondia
la carga de la misma.

2.2. Autos y resimenes doctrinales

B AUTO de 5 de octubre de 2010. Recurso del articulo 46.2 de la
Ley 7/88, n? 16/10. Diligencias preliminares n? 39/09. Ramo de Enti-
dades Locales. Ponente: Excmo. Sr. D. Javier Median Guijarro.

Analiza la Sala de Justicia la no condicién de parte de quien no
ejercité la accién publica en los términos previstos en la Ley vy, sin
embargo, recurre por via del articulo 46.2 de la Ley 7/88 el Auto del
consejero de instancia por el que se archivan las actuaciones cuando
los hechos manifiestamente no revisten caracteres de alcance o cuan-
do no fuera éste individualizado con referencia a cuentas determina-
das o a concretos actos de administracién, custodia o manejo de cau-
dales o efectos publicos. No obstante, la Sala entiende que, dadas las
circunstancias concurrentes del caso y en aplicaciéon del principio fa-
vor actionis procede entrar a conocer del fondo del asunto.

Afirma la Sala que s6lo procede el archivo de las actuaciones en la
fase de diligencias preliminares cuando los hechos no revistan los ca-
racteres de alcance de manera manifiesta, es decir, patente, clara y
descubierta, dado que en esta fase no se lleva a cabo investigacion al-
guna de los hechos denunciados, sino que se trata, inicamente, de
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valorar si tal y como se describen por el denunciante pueden dar lu-
gar o no al juicio contable.

Por ultimo, sefiala la Sala que para que las irregularidades puestas
de manifiesto por el denunciante pudieran revestir caracteres de al-
cance serfa necesario que supusieran la concrecién de hechos que
dieran dar lugar a un descubierto y que produjesen un perjuicio a
los fondos publicos, el cual ha de ser real, efectivo y evaluable econé-
micamente, puesto que dicho perjuicio es elemento esencial para la
existencia del alcance.

B AUTO de 5 de octubre de 2010. Recurso de apelacion, n® 23/10.
Procedimiento de reintegro por alcance n? 149/09. Ramo de Entida-
des Locales. Ponente: Excmo. Sr. D. Javier Medina Guijarro.

Afirma la Sala de Justicia que el hecho de tener la condiciéon de ac-
tor publico implica que, habiendo acudido ante el Tribunal de Cuen-
tas en defensa de sus legitimos intereses, ha de considerase como par-
te en el procedimiento y debe desplegarse a su favor la tutela judicial
solicitada, circunstancia esta que no concurriria si se hubiera limitado
a denunciar las presuntas irregularidades contables.

Sigue sefialando la Sala que ha venido interpretando los requisi-
tos del ejercicio de la acciéon publica buscando un equilibrio, a veces
dificil, entre el principio del favor actionis o pro accione, como manifes-
tacién del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, y el in-
tento de atajar iniciativas frivolas e inadmisibles de instrumentalizar
la administracién de justicia al servicio de intereses ajenos a ella. Pero
el principio pro accione no alcanza a que la jurisdicciéon contable man-
tenga abierto un procedimiento sobre unos hechos absolutamente
irrelevantes para la misma.

Entiende la Sala que el que no se hubiera interpuesto recurso
contencioso trajo como consecuencia que los Tribunales de la Juris-
dicciéon Contencioso-Administrativa no hubiesen tenido ocasién de
pronunciarse sobre la controversia, pero ello no es inconveniente ju-
ridico alguno para que no se pueda activar la actuacién de la jurisdic-
ci6én contable.

Finalmente sefiala la Sala que si un legitimado activo pide la in-
coaciéon del procedimiento, lo Gnico que permite acordar la no in-
coacién es que nos encontremos, como indica el articulo 68 de la Ley
de Funcionamiento de este Tribunal, ante un supuesto manifiesto de
inexistencia de responsabilidad contable.



Tercer cuatrimestre del anio 2010 203

B AUTO de 5 de octubre de 2010. Recurso del articulo 48.1 de la
Ley 7/88, n? 30/10. Actuaciones previas n? 43/10. Ramo de Entidades
Locales. Ponente: Excmo. Sr. D. Javier Medina Guijarro.

Analiza la Sala de Justicia la naturaleza del recurso del articu-
lo 48.1 de la Ley 7/88 como especial y sumario por razén de la mate-
ria, y afirma que las actuaciones previas son preparatorias del ulte-
rior proceso jurisdiccional contable.

Sigue senalando la Sala que la indefensiéon se produce cuando se
priva al interesado de la posibilidad de impetrar la protecciéon juris-
diccional de sus derechos e intereses mediante la apertura del ade-
cuado proceso o realizar dentro del mismo las adecuadas alegaciones
o pruebas.

Afirma la Sala que no hay indefension si no se han puesto de ma-
nifiesto circunstancias que hayan producido un perjuicio real y efec-
tivo para la posiciéon juridica y la defensa de las partes, si no se limita-
ron los medios de prueba de que pudieron servirse, ni se limit6 su
participaciéon durante la instruccién, por mas que se pueda discre-
par de las valoraciones realizadas por el delegado instructor. Por
ultimo sefnala la Sala que las cuestiones de fondo que se planteen son
ajenas al objeto del recurso del articulo 48.1 de la Ley 7/88 y propias
del debate en una posible segunda fase jurisdiccional del procedi-
miento.

3. FISCALIZACIONES

B RESOLUCION de 22 de junio de 2010, aprobada por la Co-
misién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas, en re-
lacién con el Informe de fiscalizacion de la actividad llevada a cabo
por la Sociedad Estatal de Infraestructuras Agrarias de la Meseta
Sur, S. A., desde su constitucion en 1999 hasta el 31 de diciembre de
2004 (BOE, n2 235, de 28 de septiembre de 2010).

B RESOLUCION de 22 de junio de 2010, aprobada por la Co-
misién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas, en re-
lacién con el Informe de fiscalizacion de la Sociedad Anénima Espa-
nola de Caucién Agraria, ejercicio 2005 (BOE, n® 235, de 28 de
septiembre de 2010).

B RESOLUCION de 22 de junio de 2010, aprobada por la Comi-
sion Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas, en rela-
ci6n con el Informe de fiscalizacién de los estados contables del ejerci-
cio 2006 de los partidos politicos con representacién parlamentaria
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en las Cortes Generales o en las Asambleas Legislativas de las Comu-
nidades Auténomas (BOE, n? 235, de 28 de septiembre de 2010).

B RESOLUCION de 22 de junio de 2010, aprobada por la Co-
mision Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas, en re-
lacién con el Informe de fiscalizacién del Instituto Nacional de Inves-
tigacion y Tecnologia Agraria y Alimentaria, con objeto de comprobar
si se han adoptado las medidas necesarias para corregir las defi-
ciencias puestas de manifiesto en el Informe de fiscalizaciéon de este
organismo correspondiente al ejercicio 1997 (BOE, n? 235, de 28 de
septiembre de 2010).
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MajuL, Luis: El dueno. La historia
secreta de Néstor Kirchner; el
hombre que manejo los negocios
publicos y privados de Argenti-
na, Planeta, Barcelona, 2010.
517 pags.

¢Cémo se ha producido la fuerte
decadencia argentina en la econo-
mia? Conviene ofrecer algin dato
explicativo. En el ano 1929, cuando
iba a estallar la Gran Depresion, y
ochenta afos después, en 2009,
dcudl es el porcentaje del PIB por
habitante argentino respecto a los
opulentos miembros del G-7, a los
que se agrega, por motivos obvios,
Espana? El porcentaje respecto a
Norteamérica cae del 63 al 16%;
respecto a Canada, del 86 al 16%, y
frente a Japoén, del 216 al 18%;
y ante Alemania, del 108 al 18%, y
respecto a Francia, del 93 al 18%;
y en relaciéon con Italia, del 141 al
22%; y algo similar ocurre con Es-
pana, al desplomarse del 159 al
24%. Esto ratifica la critica de Adal-
verto Predetti, en su articulo «Com-
probacién y revision del modelo
econémico de Colin Clark», efec-
tuada en Reuvista de Economia Politica,
mayo-agosto 1957, a la obra de Co-
lin Clark, The economics of 1960
(Macmillan, 1942), en la que pro-
nosticaba un espléndido futuro pa-
ra la Republica Argentina.

¢Qué ha sucedido en el pais
hermano? Por supuesto que desde
Uriburu a Menem-Cavallo, pasan-
do por Perén, se sucedieron multi-
tud de muy erréneas politicas eco-
némicas. Pero poco a poco, ademas,
surgié una creciente corrupcién.
Recordemos la clara correlacién
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negativa que existe entre el PIB
por habitante y el Indice de Per-
cepcién de la Corrupcién que ela-
bora Transparencia Internacional.
En el de 2009, en la clasificacién de
0 —corrupcién plena—a 1 -limpieza
absoluta—, Argentina, con 2,9 tenia
la misma puntuacién que Benin,
Gabén, Gambia y Niger, y ocupaba
el puesto 106 mundial. EI 1, Nueva
Zelanda con 9.4, y el 32, Espana,
con 6,1.

De ahi el interés de este libro,
que aclara muchas cuestiones de
este tipo centradas en Néstor Kir-
chner, mostrando, con un alud de
fuentes que especifica en las pagi-
nas 501-517, orales en buena parte,
pero bien especificadas, las conti-
nuas conexiones existentes en el
pais hermano entre el poder poli-
tico y los negocios. Lo del merca-
do para lograr beneficios parece
ignorarse; en ocasiones se mezcla
con un nacionalismo subyacente.
Véase en este sentido lo que suce-
de con la declaracién del multimi-
llonario Juan Carlos Relats (pagi-
nas 153-164). Unase, ademads, a esta
aseveraci6én del politico Sergio Ed-
gardo Acevedo (pag. 40): «Ellos le
dicen argentinizacién, pero lo que
hay es un capitalismo de amigos.
Ellos justifican la construccién de
un poder econémico propio para
no depender de otros empresarios
nacionales o extranjeros... Ellos
dicen que no hay lobby... ¢<Cémo va
a haber lobby si todos los negocios
los manejan ellos? La obra publica,
el juego, el transporte, la banca.
No hay lobby porque el dueno es
uno sélo.»
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Naturalmente, existen en esta
obra multitud de referencias a em-
presarios espafoles afectados por
esta realidad, no sélo como herencia
de emigrantes, como es el caso am-
pliamente expuesto de Cristébal Lo-
pez, nada menos que en las pagi-
nas 53-113. Es preciso consultar,
para tener noticia cabal de las per-
turbaciones que éstos sufren, las
paginas 184-198, 205-207, 221-234,
359-360, 390, 399, 419-420 y 509-
510. Sospecho que sera siempre
nota a pie de pagina de la historia
energética espafola lo que en este
sentido y en relacién con el sefardi
Ernesto Eskenazi se dice en las pagi-
nas 184-198. Por cierto es interesan-
te lo que se indica en la pagina 217
sobre un posible sentimiento antiju-
dio en Argentina. Debe sefalarse
que de ellas no se desprende desdo-
ro alguno para el mundo empresa-
rial espanol.

La conclusion final es doble. En la
pagina 419 se lee: «<Nunca una Admi-
nistracion (como la de Kirchner) se
inmiscuy6 tanto en los negocios pri-
vados y sac6 semejante provecho de
ellos.» Y en la 263 se recoge esto del
juez y catedratico de Derecho penal
de la Universidad de Buenos Aires,
Ercolini: <El poder sélo puede ser in-
vestigado a fondo cuando los que lo
detentan empiezan a perderlo.» ¢Es
esto algo que se contempla ya?

JuaN VELARDE FUERTES

GARCES SANAGUSTIN, Mario, y PaLo-
MAR OLMEDA, Alberto (coordina-
dores): «El derecho de las sub-
venciones y ayudas publicas».
Aranzadi, Thomson Reuters,
2011. 1.064 pags.

La presente obra contiene un tra-
tamiento amplio y sistematico de los

diversos elementos que configuran el
régimen juridico de las subvenciones
y demas ayudas publicas en Espana,
y dedica especial atencién al examen
de los derechos y deberes de los be-
neficiarios de las mismas.

A'lo largo de sus 22 capitulos, el
libro analiza el Derecho positivo y la
jurisprudencia sobre la materia sin
perder nunca de vista la conexién
con las exigencias juridicas reclama-
das por la Unién Europea y apor-
tando, ademas, una vision historica y
una vocacién de aclaraciéon de con-
ceptos y términos técnicos que ayu-
dan a la consecucion de los fines di-
dacticos perseguidos.

Coordinados por Mario Garcés
Sanagustin, interventor y auditor
del Estado, y por Alberto Palomar
Olmeda, magistrado de lo Conten-
closo-Administrativo, intervienen en
la obra otros 23 autores procedentes
tanto del sector publico como del
sector privado.

Ello permite que a través de este
libro se pueda acceder a una visién
plural, casi multidisciplinar, del ré-
gimen juridico de las subvenciones
y otras ayudas publicas, pues, entre
sus autores, podemos encontrar a
expertos procedentes del ambito
académico universitario, junto a
otros que desarrollan su actividad
en los Tribunales de Justicia (ma-
gistrados vy fiscales), o en las Admi-
nistraciones Publicas (abogados del
Estado e interventores, tanto esta-
tales como locales), o en el Tribunal
de Cuentas (letrados de dicha insti-
tucién), y ello, como se anticip6, sin
olvidar la aportacién doctrinal pro-
cedente del sector privado y repre-
sentada por profesionales de presti-
giosos despachos juridicos.
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Para conseguir su pretension
sistematica de un contenido tan
amplio y complejo, el texto se es-
tructura en cinco partes.

La primera, de caricter general
e introductorio, incorpora cinco ca-
pitulos. Uno a cargo de Federico A.
Castillo Blanco, catedratico de Dere-
cho administrativo de la Universi-
dad de Granada, que se refiere a la
evolucién histérica y al tratamiento
constitucional de la actividad de fo-
mento, y pone las bases conceptua-
les para que en los capitulos siguien-
tes Ramén Terol Gémez, profesor
titular de Derecho administrativo de
la Universidad de Alicante, y Alber-
to Palomar Olmeda, al que ya nos
referimos como coordinador del li-
bro, se adentren, respectivamente,
en el tratamiento juridico de las sub-
venciones y ayudas publicas en el
Derecho comparado y en la distri-
bucién constitucional de competen-
cias en la materia, con especial refe-
rencia al concepto de poder de
gasto subvencional en la doctrina
del Tribunal Constitucional.

Esta primera parte termina con
dos capitulos de marcada inspira-
ci6n europea, el relativo al Derecho
de las subvenciones y ayudas publi-
cas en la Unién Europea, elabora-
do por David Ordénez Solis, miem-
bro de la Red de Expertos en
Derecho de la Unién Europea del
Consejo General del Poder Judi-
cial, y el obligado capitulo sobre
ayudas publicas y defensa de la
competencia a cargo de Antonio
Descalzo Gonzalez, profesor titular
de Derecho administrativo de la
Universidad Carlos III de Madrid.

La parte segunda del Libro, ba-
jo el titulo «analisis de la Ley Gene-

ral de Subvenciones y de su Regla-
mento de desarrollo», recoge los
capitulos sexto a decimoquinto.

El primero de ellos, realizado por
Begona Sesma Sanchez, profesora
titular de Derecho financiero y tribu-
tario, acreditada para catedratica en
la Universidad de Oviedo, establece
unas necesarias precisiones termino-
légicas sobre conceptos técnico-ju-
ridicos, como subvencién, ayuda
publica, fomento y promocién. En
el capitulo siguiente, Mario Garcés
Sanagustin, al que ya nos referimos
como coordinador del libro, y Maria
José Monzén Mayo, interventora de
Administraciéon Local, analizan el
ambito subjetivo de la Ley General
de Subvenciones y lo relacionan con
el principio de eficiencia, adelantan-
do ademas ideas sobre el estableci-
miento de subvenciones que luego
se desarrollan en profundidad en el
siguiente capitulo, elaborado, sobre
este tema concreto, por Maria de las
Mercedes Garcia Quintas, doctora
en Derecho, que aborda cuestiones
tan relevantes como la planificacién
estratégica o las bases reguladoras.

El capitulo noveno, integrado
en esta segunda parte de la obra a
la que nos venimos refiriendo y ela-
borado por el letrado del Tribunal
de Cuentas Antonio Rodriguez
Castano, contiene un exhaustivo
tratamiento de los sujetos de la re-
lacién juridica subvencional en el
que se examina en profundidad la
posicion juridica del érgano conce-
dente, la del beneficiario y también
la de las entidades colaboradoras.
Este capitulo abre la brecha para
poder entrar en el estudio de los
aspectos tipicamente procedimen-
tales que plantea esta normativa y
que se estudian en los capitulos dé-



210

Reuvista Espanola de Control Externo

cimo y duodécimo del libro. El pri-
mero de ellos, a cargo de Miguel
Pardo Gonzalez, abogado del Esta-
do, hace un repaso del procedimien-
to de concesion de subvenciones en
el que desarrollan en profundidad
las singularidades propias tanto de la
concesiéon directa como de la que se
realiza en régimen de concurrencia
competitiva. En el capitulo duodéci-
mo, Jestis Rodrigo Lavilla, también
abogado del Estado, aborda de ma-
nera ordenada las cuestiones sustan-
tivas y formales de la revocacién y
del reintegro de las subvenciones.
Entre ambos capitulos se sitda el un-
décimo, en el que Antonio Morales
Plaza y Alejandro Rubio Gonzilez,
ambos igualmente abogados del Es-
tado, estudian las fuentes de finan-
clacién publicas y privadas de la acti-
vidad subvencionada y se zambullen
en los temas medulares de la gestion,
justificacion y comprobacion de las
subvenciones.

Esta segunda parte del libro,
que es la mas extensa, incluye dos
capitulos relativos al control de
las subvenciones y uno, el dltimo,
sobre Derecho sancionatorio. En
efecto, el capitulo decimotercero,
elaborado por José Maria Santaca-
na Goémez, interventor y auditor
del Estado, expone las lineas maes-
tras del control interno proyectado
sobre los 6rganos gestores, los be-
neficiarios y las entidades colabora-
doras, y recoge una especial refe-
rencia a este tipo de control cuando
incide sobre ayudas financiadas con
fondos europeos. En cuanto al con-
trol externo desarrollado por el
Tribunal de Cuentas Europeo, por
el Tribunal de Cuentas Espanol y
por los Organos de Control Exter-
no de las Comunidades Auténo-

mas, se desarrolla en el capitulo de-
cimocuarto, en el que Carlos Cubillo
Rodriguez, letrado del Tribunal de
Cuentas, no sélo se refiere a la fis-
calizacién de las subvenciones y de-
mas ayudas publicas, sino también
al tratamiento de la responsabili-
dad contable que puede surgir por
la irregular gesti6n, justificacién o
aplicaciéon de las mismas.

Esta segunda parte, como ya se
ha dicho, termina con un capitulo,
decimoquinto, dedicado al régimen
de las infracciones y sanciones en la
Ley General de Subvenciones, rea-
lizado por Juan Romero Sanchez,
abogado del Estado, donde se ana-
lizan los diversos tipos que definen
las infracciones, las sanciones aso-
ciadas a los mismos y el procedi-
miento para su imposicién.

La tercera parte de la obra, en la
que mas se concreta la vocacién de
exhaustividad que la preside, recoge
tres capitulos dedicados a los regime-
nes especiales aplicables a las subven-
ciones y otras ayudas publicas. El
primero, que es el decimosexto,
se refiere a las subvenciones de
cooperacién internacional, y en su
desarrollo, Idoya Maria Arteagabei-
tia Gonzdlez, abogada del Estado,
tras unas reflexiones introductorias
de caracter histérico y aclaratorio,
aborda la cuestién del régimen juri-
dico aplicable a este tipo de ayudas,
tanto cuando se conceden en el dm-
bito estricto de la cooperacién entre
Estados como cuando son la conse-
cuencia de acciones concretas de
ayuda humanitaria. El segundo de
los capitulos que dan contenido a
esta parte tercera, el decimoséptimo,
examina a través de la vision de Ra-
mén Barba Sanchez, subdirector ge-
neral de Régimen Juridico del Con-
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sejo Superior de Deportes, el marco
regulador de los premios otorgados
por el sector publico y los limites de
la actividad administrativa en esta
materia, con especial referencia al
siempre controvertido tema del con-
trol de la discrecionalidad. Como
broche de cierre de esta tercera par-
te aparece el capitulo sobre el régi-
men juridico del crédito oficial, en el
que Gonzalo Jiménez-Blanco, aboga-
do del Estado, analiza desde la pers-
pectiva de la subvenciones la organi-
zaciéon y funcionamiento del 1.C.O.,
del Banco Europeo de Inversiones
y de otras instituciones de crédito
publico de ambito internacional y
autonémico.

La cuarta parte se denomina as-
pectos comunes a la gestiéon y apli-
caci6on de las subvenciones y ayudas
publicas. En ella se aglutinan aspec-
tos de naturaleza financiera con
otros de alcance penal.

El capitulo decimonoveno, con
el que se abre este segmento del li-
bro, esta dedicado al régimen pre-
supuestario y contable de las sub-
venciones y ha sido elaborado por
Juan Miguel Bascones Ramos, in-
terventor y auditor del Estado, que
incluye en su trabajo el estudio de
los incumplimientos de la normati-
va presupuestaria en esta materia y
el examen de la relaciéon entre el
Presupuesto del Estado y el de la
Unién Europea en los casos de fi-
nanciaciéon de subvenciones nacio-
nales con fondos comunitarios. Sin
abandonar esta linea de contenidos
financieros nos encontramos con el
capitulo vigésimo, a cargo de Javier
Martin Fernandez, socio director
de F. y J. Martin Abogados, y de
Juan Manuel Berdud Seoane, abo-
gado senior de ese mismo despa-

cho juridico; dicho capitulo se re-
fiere a los aspectos fiscales de las
subvenciones y ayudas publicas, y
se estructura en tres apartados,
aparte del introductorio: Impuesto
sobre Sociedades, Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas e
Impuesto sobre el Valor Afiadido.

La cuarta parte de la obra con-
cluye con el capitulo relativo a los
delitos de fraude de subvenciones,
realizado por Myriam Segura Ro-
drigo, fiscal, en el que se analizan
los tipos delictivos en esta materia,
y ello tanto desde la perspectiva de
sus elementos objetivos como desde
la de los subjetivos y formales, in-
cluyendo el capitulo una referencia
a las modificaciones introducidas
en esta area delictiva por la Ley Or-
génica 5/2010.

El libro se completa con una
parte quinta sobre revisiéon juris-
diccional, que incluye un solo ca-
pitulo aportado por Juan Francis-
co Lopez de Hontanar Sanchez,
magistrado de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, en el que trata el
control jurisdiccional de la conce-
sién, gestion y justificacién de las
subvenciones y de los gastos sub-
vencionables, y analiza también el
régimen juridico del reintegro de
estas ayudas publicas.

Todos los capitulos concluyen
con una amplia bibliografia que con-
tribuye a dotar a esta obra de una
innegable intensidad doctrinal que
la convierte en til, tanto para los
profesionales del ambito publico in-
volucrados en la gestién y el control
de las subvenciones como para los
particulares que actian en el trafico
mercantil y buscan o aplican este ti-
po de ayudas para la obtencion de
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sus fines. También es un libro de in-
terés para las Universidades y demas
centros de docencia e investigacion,
y para los agentes juridicos que ac-
tdan en los Tribunales de Justicia en
la representacién y defensa de las
partes de una relacién subvencional.

Esta recensién no quedaria com-
pleta, a la vista del caracter especia-
lizado de la Revista en que se publi-
ca, sin una referencia expresa al
interés de la obra para quienes
prestan servicios profesionales en el
ambito del control externo de la ac-
tividad econémico-financiera del
sector publico. El extenso repaso al
Derecho positivo y a la jurispru-
dencia en materia de subvenciones
y otras ayudas publicas que aparece
en el libro, unido a las propuestas
de solucion doctrinal que en el mis-
mo se aportan sobre diversas cues-
tiones controvertidas, hacen de esta
obra un texto de consulta intere-
sante desde la perspectiva fiscaliza-
dora, pero también desde la del en-
juiciamiento contable, por lo que no
podemos sino agradecer el esfuerzo
y dar nuestra mas cordial enhora-
buena a todos los autores del libro y,
en particular, desde esta REVISTA, a
los letrados del Tribunal, Carlos Cu-
billo Rodriguez y Antonio Rodri-
guez Castaio, por sus excelentes
aportaciones en lo que a este 6rga-
no constitucional se refiere.

JaviER MEDINA GUIJARRO

CaNALES GIL, Alvaro, y HUERTA Ba-
RAJAS, Justo Alberto: La contra-
tacion del sector piiblico tras las
reformas de 2010, Editorial
Reus, 2010. 502 pags.

La obra objeto de esta nota
constituye un esfuerzo de sus auto-

res por poner de manifiesto las difi-
cultades de aplicaciéon que genera
para los profesionales del Derecho
la nueva legislacién contractual pa-
blica, constituida esencialmente por
la Ley de Contratos del Sector Pu-
blico (Ley 30/2007, de 30 de octu-
bre, en adelante LCSP) y por plan-
tear medidas que ayuden a esa
aplicacion, sea mediante la proposi-
ci6én de reformas, sea mediante el
planteamiento de interpretaciones
integradoras.

En cuanto a las medidas legis-
lativas, los autores, ya en la Intro-
duccién del libro, propugnan que
se encargue al Gobierno la elabo-
racion de un Texto Refundido de
la LCSP, medida esta que ha sido
acogida por la Ley de Economia
Sostenible (que en el momento de
la elaboracién de esta nota ha sido
aprobada definitivamente por las
Cortes Generales, pero ain no pro-
mulgada). La necesidad de elabo-
rar un Texto Refundido menos de
tres anos después de la entrada en
vigor de una Ley que ha sufrido
ciertas modificaciones, pero que
cabe considerar no son excesivas,
viene a reflejar en realidad la com-
plejidad de la materia contractual
publica y el escaso éxito que para
la regulacién de la misma ha teni-
do la LCSP.

La obra se estructura en cuatro
partes. En la primera, que se refie-
re a los aspectos troncales de la con-
tratacion del sector publico, se trata
la cuestién capital del ambito de
aplicacién de la LCSP, las normas
de caracter general aplicables a la
actividad contractual de todos los
entes del sector publico y la contra-
tacion electrénica.
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La segunda parte se refiere a la
contratacién de los entes, organis-
mos y entidades del sector publico,
y en ella se trata de las normas que
regulan la actividad contractual de
las Administraciones Publicas, la de
los poderes adjudicadores que no
son Administraciones Puablicas y la
contratacién de los entes, organis-
mos y entidades que no son pode-
res adjudicadores.

Las partes tercera y cuarta de la
obra se refieren, respectivamente,
al régimen de recursos y medidas
provisionales y el orden jurisdiccio-
nal competente para conocer de las
controversias que surjan de la acti-
vidad contractual publica.

Comenzando con el estudio de
la regulacién del ambito subjetivo
de la LCSP, los autores, muy acerta-
damente, sefalan que la Ley ha
producido un profundo cambio en
lo que era la regulacién tradicio-
nal de la contrataciéon publica en
Espana. Anteriormente lo definiti-
vo para la aplicacién de la legisla-
cién contractual publica era deter-
minar si nos encontrdbamos ante
un contrato administrativo, contra-
to que obviamente s6lo podia adju-
dicar una Administracion Puablica,
pero lo que determinaba la aplica-
ci6n de la Ley y el grado de dicha
aplicacién era la naturaleza admi-
nistrativa o no del contrato; sin em-
bargo, en la LCSP lo caracteristico,
«lo primero que hay que hacer», como
dicen los autores, «es analizar, caso a
caso, la naturaleza juridica de cada en-
te, organismo o entidad que forma parte
del sector publico..., ya que del citado
andlisis va a depender directamente el
grado de aplicacion de la norma a los
conlratos que en cada caso se celebren».

A continuacién los autores tra-
tan los niveles subjetivos de suje-
ci6n a la LCSP, teniendo especial
interés el resultado del estudio sis-
tematico y comparado del articu-
lo 3.2.e) de la LCSP, los articulos
3.1.b), 2.1.g) y 2.1.h) de la Ley Ge-
neral Presupuestaria (Ley 47/2003,
de 26 de noviembre) y el Inventa-
rio de entes del sector publico esta-
tal, realizado a efectos de control
interno por la Intervencién Gene-
ral de la Administracién del Estado,
mediante el cual sefialan con nom-
bre y apellidos los entes que por
estar vinculados a la Administra-
ci6n Publica estatal se consideran, a
los efectos de la aplicacién de la
LCSP, Administracién Publica.

El mismo ejercicio intelectual se
realiza para todos los entes del sec-
tor publico estatal, ubicando a cada
uno de ellos en la categoria que le
corresponde en cuanto a la aplica-
cién de la legislacién contractual.

Concluyen los autores la parte
dedicada al ambito de aplicacién de
la LCSP senalando que la novedad
que implica la LCSP respecto a la
legislacién anterior de que la deli-
mitaciéon de los distintos tipos de
contratos opere como criterio mo-
dulador de la estructura regulato-
ria troncal de la propia Ley, es de-
cir, que a un ente le resulten de
aplicacién ciertas normas generales
segun el tipo de contrato que reali-
ce, ha producido cierta desorienta-
ci6n en los érganos de contrata-
ci6n, sobre todo en los casos en que
han pasado de una sujecién plena
al Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones
Publicas (aprobado por Real Decre-
to Legislativo 2/2000, de 16 de ju-
nio, en adelante TRLCAP) a un ré-
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gimen de sujecién parcial segin la
LCSP.

En cuanto a las normas aplica-
bles a la contratacién del sector pu-
blico, la obra objeto de esta nota
trata las normas que resultan de ge-
neral aplicacién, las normas que
han de observar los entes del sector
publico en su actividad contractual
y que, por tanto, son normas que
no se refieren a contratos concre-
tos, sino a la actividad contractual
con caracter genérico.

Dentro de las normas generales
se hace referencia a la necesidad e
idoneidad del contrato (senalando
con minuciosa precisiéon que en los
contratos de servicios ha de acredi-
tarse la insuficiencia de medios
propios por la entidad contratante,
como expresamente regulaba el ar-
ticulo 13 del Real Decreto 66/2008,
de 25 de enero, por el que se apro-
b6 la Oferta Publica de Empleo
para 2008, aunque desafortuna-
damente no se haya recogido la
misma previsién en la Oferta para
2009); la libertad de pactos; la apti-
tud para contratar con el sector
publico (donde los autores hacen
una atinada interpretaciéon de la no-
vedosa exigencia del articulo 43.2
de la LCSP de que los empresarios
que contraten con el sector publico
deban contar con la habilitacion
profesional o empresarial exigible,
en el sentido de entender que esa
exigencia es de capacidad y no de
solvencia), que incluye un copioso
estudio de la solvencia, la clasifica-
cién y las prohibiciones para con-
tratar; el objeto de los contratos; el
precio y valor estimado de los mis-
mos (donde se incluye una intere-
sante referencia a la actualizacién
de precios y al hecho de que las

férmulas aplicables para dicha ac-
tualizacién en la legislacién ante-
rior debfan reflejar en el precio la
participacién de la mano de obra, y
en la LCSP se determina expresa-
mente su exclusion); la duracién de
los contratos; el computo de los
plazos; los principios de participa-
ci6n de los licitadores (aceptacién
del pliego de clausulas administra-
tivas particulares por la presenta-
ci6én de la proposicion, presentacién
de una sola proposicién, secreto
de las proposiciones y medios de
comunicacién admisibles); la parte
contratante publica; las garantias
(donde se hace referencia a la dife-
rencia de obligatoriedad del régi-
men de las mismas si el contratante
es una Administracién Puablica o un
ente del sector publico que no ten-
ga esa naturaleza); los criterios de
adjudicacién (donde se analiza c6-
mo el concepto nuclear de «oferta
econdmicamente mds venlajosa», obje-
tivo que sirve de referencia para la
aplicacién de la normativa conte-
nida en la LCSP sobre criterios de
adjudicacién, normativa que es es-
calonada seguin el ente y el contrato
a adjudicar); las causas de invalidez
de los contratos (donde se incluye
una muy interesante reflexién de la
aplicaciéon de las causas de invalidez
de Derecho civil a los actos prepa-
ratorios y de adjudicaciéon de los
contratos de las Administraciones
Publicas y los sujetos a regulaciéon
armonizada (en adelante SARA),
interesante dado que dichos actos
se rigen en principio por el Dere-
cho administrativo); la perfeccién
de los contratos (materia que ha si-
do objeto de una importante refor-
ma por la Ley 34/2010, de 5 de
agosto, originada por la Sentencia
del Tribunal de la Unién Europea
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de 23 de abril de 2008 y que ha im-
plicado un cambio trascendental
del principio que rige el Derecho
contractual espafiol, tanto publico
como privado, que determina que
la perfeccién de los contratos se
realiza por el consentimiento de las
partes, en el caso de los contratos
publicos por la adjudicacién, que
no es otra cosa que la aceptacién
por parte del é6rgano de contrata-
ci6n de la oferta del licitador, pues
bien ahora los contratos publicos
van a perfeccionarse por su for-
malizacién), y por dltimo, la remi-
sién de informacién al Tribunal de
Cuentas y la remisién de datos esta-
disticos.

El Gltimo apartado de la primera
parte de la obra objeto de esta nota
se refiere a la contratacion electréni-
ca. En el apartado se tratan tanto los
aspectos generales de la contratacién
electrénica, entendiendo por tales
los procedimientos puramente elec-
tronicos (subasta electrénica vy siste-
mas dindamicos de contratacién), la
facturacion electronica, la Platafor-
ma de Contratacién del Estado, co-
mo aquellos aspectos que resultan
de aplicacién a cualquier procedi-
miento de adjudicaciéon, como son
los medios de comunicacién utiliza-
bles en todo procedimiento, y la
acreditaciéon de hallarse el licitador
al corriente del cumplimiento de
sus obligaciones tributarias y con la
Seguridad Social.

La segunda parte del libro abor-
da la contratacién publica desde un
punto de vista dinamico, tratando la
actividad contractual de los entes in-
tegrantes del sector publico. Co-
mienza el estudio de esta parte por
la contrataciéon de las Administracio-
nes Publicas, donde, tras abordar al-

gunas cuestiones estaticas como la ti-
pologia contractual, la duracién de
los contratos y ciertas reflexiones
sobre los 6rganos de contratacion
(donde se incluye una clasificaciéon
de las Mesas de contratacién), se en-
tra de lleno en el procedimiento
contractual, distinguiendo una fase
interna, la preparacién; una fase ex-
terna, la adjudicacién (a la que per-
tenecerian las formas normales y
anormales de terminacion del pro-
cedimiento de adjudicacién, aunque
los autores las traten de forma sepa-
rada), y la tercera fase, la que englo-
ba los efectos de los contratos, donde
los autores diferencian en su estudio
entre los efectos y extincién de los
contratos y el pago del precio.

En cuanto a la preparaciéon de
los contratos de las Administracio-
nes Publicas, el libro que aqui se co-
menta hace hincapié en la gran im-
portancia de esta fase para la
adecuada gestion de la actividad
contractual, pues, como dicen los
autores, «resultard dificil, por no decir
imposible, que algo que no ha quedado
perfectamente perfilado en la fase inter-
na no produzca problemas durante el
normal desarrollo del contrato».

Los autores abordan en primer
lugar una cuestién de importancia
capital, aunque en principio pu-
diera parecer muy simple, la deter-
minacién del tipo contractual que
corresponde a la prestaciéon que de-
sea contratarse, pues esa determi-
nacién no es tan facil en ciertos ca-
sos y tiene grandes consecuencias;
por ello los autores proponen cier-
tas reglas de interpretaciéon para
diferenciar en casos dudosos, por
ejemplo, entre un contrato de ges-
tién de servicios publicos y un con-
trato de servicios. Piénsese que la
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diferencia entre utilizar uno u otro
tipo contractual es de gran trascen-
dencia, por ejemplo, el plazo de du-
racién de un contrato de servicios
es como maximo de seis aflos y para
licitarlo se exige, a partir de cierta
cuantia, gozar de clasificaciéon; sin
embargo, en el contrato de gestién
de servicios publicos no existe la cla-
sificacién y la duracién puede al-
canzar los sesenta anos, siendo la
habitual de veinticinco.

También se trata, dentro de la
preparacién de los contratos, el va-
lor estimado, la determinacion de
cuando se esta preparando un con-
trato SARA vy la elaboraciéon mate-
rial del expediente de contratacion.

El término expediente tiene un
significado diferente en el Derecho
contractual puablico que en el Dere-
cho administrativo procedimental
general. Mientras que con caracter
general se denomina expediente al
conjunto de documentos que reco-
gen el conjunto ordenado de actos
que constituyen el procedimiento
administrativo, en materia contrac-
tual se denomina expediente a una
fase del procedimiento contractual
(y también a los documentos que la
reflejan): la fase preparatoria de los
contratos. Los autores se preocu-
pan de sefalar los documentos que
debe contener el expediente, tanto
con caracter general como en cier-
tos supuestos especiales.

El documento mas importante
de todo expediente contractual, el
«nuicleo fundamental» en palabras
de los autores, es el pliego de clau-
sulas administrativas particulares,
pues establece la auténtica ley del
contrato. Respecto a este documen-
to, la obra que aqui comentamos

resuelve ciertas dudas interpretati-
vas que pueden producirse en caso
de existir contradicciones entre los
pliegos y otros documentos con-
tractuales. También se tratan los
pliegos de prescripciones técnicas,
haciendo referencia a las nuevas
posibilidades de definir las presta-
ciones introducidas por la LCSP y a
los aspectos sociales y medioam-
bientales, en su doble perspectiva
de condiciones especiales de ejecu-
ci6n y de mecanismos potestativos
para desempatar entre licitadores,
en la adjudicacién.

La preparacién de los contratos
tienen también un aspecto proce-
dimental que presenta dos facetas:
la tramitacién de la preparacién y la
eleccion, durante la fase de prepa-
raciéon, del procedimiento de adju-
dicacién. La tramitacién de la pre-
paracién es una materia reglada en
sus tramites y plazos; sin embargo,
la Ley también prevé la posibilidad
de procedimientos excepcionales
en los que prima la rapidez sobre
otras consideraciones; esos procedi-
mientos serfan el de urgencia y el
de emergencia. Sobre este ultimo
los autores realzan dos novedades
introducidas por la LCSP: que el
inicio de la ejecucién de las presta-
ciones no puede demorarse mas de
un mes desde la declaracién de la
emergencia y que la intervenciéon y
aprobacion de la cuenta justificativa
debera realizarse en el mismo plazo
con reintegro de los fondos no in-
vertidos.

Dentro de la preparacién de los
contratos un elemento de especial
importancia lo constituyen los crite-
rios de adjudicacién del contrato,
por lo que en el libro objeto de esta
nota se les dedica un especial estu-
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dio, del que merece destacarse aqui
la referencia a ciertos problemas
que aparecen en la valoracién prac-
tica de los criterios; esos problemas
son los relativos a coémo valorar el
criterio del precio, las reglas que
deben observarse cuando se permi-
te la presentacién de variantes o al-
ternativas, los requisitos de admisi-
bilidad del criterio «mayor calidad
de la oferta» etcétera.

El estudio de la preparacién de
los contratos concluye con la refe-
rencia a los contratos menores, de
la que cabe destacar la considera-
ci6n que se realiza de que cabe uti-
lizar esta forma contractual en los
contratos privados de las Adminis-
traciones Publicas.

En cuanto a la fase externa, la
que se refiere a la adjudicacién de
los contratos, los autores comienza
por hacer una clasificacién integral
de los procedimientos de adjudica-
cién, distinguiendo entre los ordi-
narios, que son aquellos que respe-
tan los principios de publicidad y
concurrencia, y los extraordinarios,
en los que la observancia de los
mismos es, en algunos extremos,
meramente formal. Esta clasifica-
cién se complementa con otra que
distingue, dentro de los procedi-
mientos ordinarios, entre los arti-
culados en una fase, seria solamen-
te el procedimiento abierto, y los
articulados en dos fases: restringi-
do, negociado con publicidad y dia-
logo competitivo.

El libro realiza después un estu-
dio pormenorizado de todos los
procedimientos, sefialando los re-
quisitos para su utilizacion, tenien-
do especial entidad las partes relati-
vas al procedimiento de didlogo

competitivo y al negociado sin pu-
blicidad.

Se estudia también la renuncia
o desistimiento de los contratos y la
adjudicacién de los mismos, en am-
bos casos haciendo referencia a las
novedades introducidas en la LCSP
por la Ley 34/2010. Asi, en cuanto
al desistimiento, se hace una refe-
rencia a las irregularidades no in-
validantes, que si bien no estin re-
cogidas en el articulo 139 de la
LCSP, que regula el desistimiento,
sino en el 310 en sede de recurso
especial, ha de tenerse en cuenta
como supuesto de ilicitud que im-
piden el desistimiento. En cuanto a
la adjudicacién se hace una exége-
sis del nuevo sistema que ha hecho
desaparecer la dicotomia entre ad-
judicacién provisional y definitiva
y que ha cambiado los efectos de
la adjudicacién. Por dltimo se trata la
formalizacién de los contratos con
los diversos plazos que han de ob-
servarse para realizar este acto,
ahora el que hace nacer los efectos
de los contratos, segin el tipo de
recurso que quepa presentar con-
tra la adjudicaciéon del contrato a
formalizar.

Entrando en los efectos y extin-
cion de los contratos, los autores co-
mienzan con una parte de necesaria,
introduccién tedrica, enumerando
primero las premisas para que un
contrato pueda ser ejecutado y refi-
riéndose después a las prerrogativas
administrativas y su forma de ejerci-
cio. La forma normal de extincién
de los contratos es su cumplimiento,
que en la contratacién administrati-
va se refleja en un acto concreto: la
recepcion; a este respecto los autores
se plantean la cuestion de si cabe que
la Administracién, a pesar de haber
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levantado acta de conformidad res-
pecto al acto de comprobacién mate-
rial de la inversién, podria instar la
resolucién del contrato por el in-
cumplimiento de alguna obligacién
contractual esencial, llegando a la
conclusion de que no.

La forma excepcional de termi-
nacién de los contratos es la resolu-
ci6n. En la obra se estudian las cau-
sas de resolucién, tanto generales
aplicables a todo tipo de contrato
como especiales relativas a cada
modalidad contractual, asi como
sus efectos.

Aspecto de capital importancia
en la ejecuciéon de los contratos es
el de su modificacién, donde, como
dicen los autores, la clave estd en
que la modificaciéon de un contrato
puede afectar a las condiciones
esenciales del mismo, con lo que
«quedaria en entredicho la propia trans-
parencia del proceso de contratacion».
Sin embargo, en este aspecto la
obra que nos ocupa pasa a tener un
valor limitado por la préxima en-
trada en vigor de la Ley de Econo-
mia Sostenible, que precisamente
en materia contractual publica su-
pone un cambio radical del sistema
de modificacién de los contratos.

Se trata también el pago del
precio como efecto de los contratos,
haciendo referencia a las modalida-
des de pago y al plazo, cuestién esta
ultima que ha resultado afectada
grandemente por la Ley 15/2010,
de 5 de julio, de modificacién de la
Ley 3/2004, de 29 de diciembre,
por la que se establecen medidas de
lucha contra la morosidad en las
operaciones comerciales, que deter-
mina que para el ano 2013 el plazo
sera de 30 dias, estableciéndose un

calendario progresivo hasta el 1 de
enero de 2013.

El estudio de la contrataciéon de
las Administraciones Publicas con-
cluye con el tratamiento de la ce-
si6n y la subcontratacién.

A continuacién el libro objeto
de esta nota se refiere a la contrata-
cién de los entes publicos no admi-
nistrativos. En primer lugar hace
una aclaratoria tipologfa de los con-
tratos a adjudicar por los poderes
adjudicadores que no tengan el ca-
racter de Administraciéon Publica
para determinar el régimen juridi-
co aplicable a cada tipo de contrato.
Después analiza las fases interna y
externa de los contratos de estos
entes segin sean 0 no contratos
SARA. Respecto a los entes inte-
grantes del sector publico que no
son poderes adjudicadores se trata
sélo la fase externa y los efectos de
los contratos.

La tercera parte del libro se re-
fiere a los recursos y las medidas
provisionales, habiendo sufrido es-
ta materia un gran cambio por la
entrada en vigor de la Ley 34/2010,
norma que, como se ha sefialado
anteriormente, fue motivada por la
promulgacién de la Sentencia de 3
de abril de 2008 del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea.

Comienzan los autores senalan-
do que la citada Sentencia no es si-
no el culmen de una serie de desen-
cuentros entre el legislador espanol
y el comunitario, indicando a conti-
nuacién cudles eran las debilidades
del sistema impugnatorio nacional
que le hacian incompatible con el
comunitario. A continuacién se es-
tudia el régimen de impugnacién
de los contratos del sector publico,
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sefalando con precisién si cabe
el recurso administrativo especial, el
administrativo comun, o debe acu-
dirse directamente a la jurisdiccién
ordinaria, analizindose con toda
minuciosidad los recursos adminis-
trativos, especial y ordinario, sefa-
lando los legitimados, los érganos
competentes, los requisitos de inter-
posicion, las medidas provisionales
que pueden solicitarse y acordarse,
la tramitacién y los efectos.

El libro concluye con el estudio
del orden jurisdiccional competen-
te para resolver de las controversias
que surjan en la actividad contrac-
tual de los entes del sector publico.
En esta parte, muy exigua pero
muy necesaria, nos sefiala con toda
precision cual va a ser la jurisdic-
ci6én competente para conocer de
cada acto de la vida contractual, ya
se trate de contratos de las Admi-
nistraciones Publicas o de los de-
mas entes.

Como conclusién, el libro que te-
nemos entre manos es una obra im-
prescindible, no solamente es una

obra para leer, que también, sino
que el profesional que se dedica a la
contrataciéon publica, ya sea como
gestor, ya como controlador interno
o externo de la misma, ha de tenerla
siempre al alcance de la mano. Por
su esquema, por la minuciosidad
con la que aborda las cuestiones
problematicas, por el caracter de
guia practica de la gestién contrac-
tual, conjugado con la solvencia doc-
trinal, La contratacion del sector piiblico
tras las reformas de 2010 debe trans-
formarse en un libro de necesaria
consulta y ello a pesar de la préxima
entrada en vigor de las reformas re-
cogidas en la Ley de Economia Sos-
tenible, respecto a la que cabe de-
sear que pronto nos encontremos
con una segunda edicién de este li-
bro. La opinién de la utilidad de la
obra comentada se permite humil-
demente hacerla el autor de esta no-
ta basaindose en los mas de catorce
anos que lleva fiscalizando la contra-
tacion administrativa de todo tipo
de entes del sector publico.

Antonio-Ramoén RopriGUEZ CASTANO
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