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Presentacion

Juan Velarde Fuertes
Director de la REVISTA ESPANOLA DE CONTROL EXTERNO

Por una parte, contiene este nimero las intervenciones que se
efectuaron en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislaciéon, el 6
de noviembre de 2013 como Seminario Conmemorativo del XXV
Aniversario de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas.
Pero las antecede, obra de Javier Medina Guijarro, Juan Carlos Lo6-
pez Lopez y José A. Pajares Giménez, como homenaje debido, el ar-
ticulo «Semblanza profesional de Pascual Sala Sinchez». El enlace
parece légico. Como bien se dice en este articulo, «Jla Ley Organica
de 1982 —muy escueta en su redaccién—, necesitaba, ademas de su
desarrollo en la Ley de Funcionamiento, que fuera, desde el primer
momento, un instrumento operativo para el Tribunal de Cuentas».
En ese sentido, la bien calificada como «posicién juridica» de Pascual
Sala, fue clave para que el 5 de abril de 1988 se promulgase la Ley
de Funcionamiento que se conmemoraba en la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacién. Y era obligado este homenaje, porque
a Pascual Sala se le deben aplicar, sin duda de ningtin género, aque-
llo que Max Weber, en el volumen IV, «Tipos de Dominacién», de
esa colosal aportacion titulada «Economia y Sociedad», sefiala como
final del capitulo VI, «Burocracia»: «La burocracia tiene un caracter

“racional”: la norma, la finalidad, el medio y la impersonalidad han
influido siempre en todas partes “revolucionariamente” en un senti-
do especial..., tal como suele hacerlo el progreso del “racionalismo”
en todos los sectores. La burocracia aniquil6 con ello formas estruc-
turales de dominacién que no tenfan un caracter racional en este
sentido especial con que empleamos la palabra». Al servicio de esto
ha estado, de modo permanente Pascual Sala. El pasa a ser pieza
clave, por eso, que explica muchisimo de lo que contiene este nime-
ro de la Revista Espariola de Control Externo.
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6 Revista Espariola de Control Externo

Tras este obligado preludio, Manuel Aznar Lépez, es el autor de
una aportacion, que debe calificarse como de aguda critica, por lo
que me atrevo a calificar como especialmente incitante, titulada
«La funcién de fiscalizacién del Tribunal de Cuentas: problemas
hermenéuticos y cuestiones controvertidas». Los problemas her-
menéuticos son tres: sobre la rendiciéon de cuentas y las medidas
coercitivas; el planteamiento de conflictos de atribuciones —que se
entiende en los casos de naturaleza interorganica, no los conflictos
de competencias de caracter interterritorial- en materia fiscaliza-
dora; finalmente, la cuestién, me atreveria a decir que especial-
mente clave, que atafe «al alcance de la competencia objetiva del
Tribunal de Cuentas a la vista de lo dispuesto en el articulo 136 de
la Constituciéon Espanola, en el articulo 9 de la Ley Organica del
Tribunal de Cuentas y en el articulo 27.1 de la Ley de Funciona-
miento del Tribunal de Cuentas. El citado precepto constitucional
delimita el referido ambito competencial por referencia a “las
cuentas y a la gestion econdémica del Estado, asi como del sector
publico”. Por su parte, el segundo de los articulos sefialados refiere
la funcién de fiscalizacién del Tribunal de Cuentas a “la actividad
econdmico-financiera del sector publico” y a la “ejecucion de los
programas de ingresos y gastos publicos” menciones que se reali-
zan por separado en sendas aportaciones y que quedan fusionadas
en la formulacién tinica que se recoge en el indicado precepto de la
Ley de Funcionamiento, donde, tras calificarse a la funcién fiscali-
zadora como externa, permanente y consuntiva, se sefiala que “se
referird al sometimiento de la actividad econémicofinanciera del
sector publico a los principios de legalidad, eficiencia y economia
en relacién con la ejecucién de los programas de ingresos y gastos
publicos”».

Y las cuestiones controvertidas que sefiala Manuel Aznar son dos.
Una, derivada del disefo legal asimétrico del Tribunal de Cuentas,
concretamente la participaciéon de los Consejeros de la Secciéon de
Enjuiciamiento en el ejercicio de la funcién de fiscalizacién, porque
«la participaciéon de los Consejeros de la Seccién de Enjuiciamiento
en el ejercicio de la funcién de fiscalizacién {puede contaminar o no
su posterior intervencién en asuntos jurisdiccionales en los que haya
de dilucidarse la posible existencia de una responsabilidad contable
por procesos hechos recogidos en los informes de fiscalizacion de los
que previamente hayan conocido?» La otra, fiscalizacién de la finan-
ciacién de los partidos politicos, ante lo que el Tribunal de Cuentas
se resisti tanto que pasd a ser «poco menos que... epigono de Sga-
narelle, ... el médico a palos de Moliere».
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Antonio Ramén Rodriguez Castano es el autor de un articulo
sobre un asunto que me atrevo a calificar de especialmente delica-
do, precisamente en estos momentos que vive la economia espaiio-
la. El titulo de esta importante aportacién es «Insuficiencia del con-
cepto subjetivo del Sector Publico como delimitador del ambito
fiscalizador del Tribunal de Cuentas». Por ejemplo, se sefiala que
«la preparacién y adjudicaciéon de los contratos subvencionados se
rige por normas no sé6lo administrativas sino previstas para los con-
tratos de las Administraciones publicas y el control de estos actos
en via administrativa, sea por medio de recurso o de revisiéon de
oficio, y en via jurisdiccional es el propio de los actos administrati-
vos. Es decir, no el propio de control interno o externo, salvo que
el ente adjudicador pertenezca al sector publico». Es uno de los
aspectos que se ofrecen en esta aleccionadora exposicién sobre «la
existencia de actividades publicas, de interés publico, que partici-
pan de lo publico, sea mediante la aplicacién de fondos proceden-
tes del sector publico, sea mediante el uso de poder publico (el de-
recho exclusivo es una situaciéon de privilegio derivada del ejercicio
de un poder publico) y que sin embargo no son controlables, en
principio, de la manera tradicional, puesto que dichas actividades
no son realizadas por entes del Sector publico y nuestro sistema de
control se basa en el concepto de Sector Publico».

Carlos Cubillo Rodriguez es el autor del articulo «La fiscaliza-
cién en la jurisprudencia», movido por una realidad actual de la
que no se puede rehuir, «porque desde la Sociedad Civil y desde
los medios de comunicacién no dejan de recibirse mensajes inequi-
vocos de inquietud ante la situacién econémica de crisis, de indig-
nacion ante los focos de corrupcién y despilfarro en el gasto publi-
co, y de impulso a una regeneracién de las Instituciones,
Administraciones y Entidades Publicas, basado en la transparencia
y eficiencia de su actuacién». Una conclusién importante de este
articulo es que «la doctrina que impregna las resoluciones del Tri-
bunal Constitucional, del Tribunal Supremo y del Tribunal de
Cuentas es clara en el sentido de que este dltimo, en el ejercicio de
su funcion fiscalizadora, goza de una «supremacia» prevista legal y
constitucionalmente, que supone un blindaje de su funcién frente
a posibles influencias del Parlamento, de los Tribunales de Justicia
y de los demds 6rganos de control, internos y externos». Dos citas
importantes —una de Andrés Fernidndez Diaz, y otra de Juan II de
Castilla— prueban que el Tribunal de Cuentas, «como 6rgano de
control... puede encontrarse en sus inspecciones con la corrupciéon
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y... puede ser tutil para su prevencién y combate, aunque no sea
éste su cometido natural».

Me he permitido sefialar en multitud de dmbitos que siempre
me ha impresionado la finura juridica del fiscal Olayo E. Gonzalez-
Soler. En esta ocasiéon he de repetir lo mismo tras su aportaciéon
«Las actuaciones preparatorias de los procesos contables» que ini-
cia estudiando dos notas, la complejidad y la compulsividad del
modelo de control derivado del analisis del marco constitucional
del Tribunal de Cuentas, y ello porque la Constitucién espafnola
«introduce una novedad en la regulaciéon del Tribunal de Cuentas,
puesto que a partir de su desarrollo normativo, las funciones que
hasta entonces habian venido siendo desempeiiadas por los Fisca-
les del Tribunal de Cuentas, que era uno de los Cuerpos de funcio-
narios que integraban su estructura, pasan a ser encomendadas al
Ministerio Fiscal, cuya autonomia funcional esta proclamada en
nuestro texto constitucional, en donde igualmente se consagra que
su actuaciéon se sujetara a los principios de legalidad e imparciali-
dad (articulo 124 de la Constitucién Espafiola)». Por ello tiene no-
table valor lo que en este articulo se dice sobre las actuaciones pre-
paratorias de los procesos contables, tanto en relacién con el
ejercicio de la acciéon contable, como respecto a las actuaciones pre-
paratorias del proceso de reintegro por alcance, y en este sentido,
«respecto a las Diligencias Preliminares —indica que tienen un do-
ble objeto: en primer lugar, designar los 6rganos encargados de tra-
mitar las Actuaciones Previas y, en segundo lugar, realizar una valo-
racién que, por la propia naturaleza de esta fase del proceso, tiene
que ser indiciaria, sobre la trascendencia que, desde la perspectiva
de la responsabilidad contable, ofrecen los hechos, al objeto de de-
cidir, si debe proseguir, o no, la tramitacién del procedimiento». Y
no deja de subrayarse que «llama la atencién la falta de prevision
sobre la posibilidad de que los Delegados Instructores puedan reca-
bar la colaboracién de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Esta-
do para la practica de algunas de las diligencias de investigaciéon
que deben realizar para la averiguacion de los ilicitos contables».

Después de un despliegue interesantisimo de jurisprudencia,
Félix Alonso Carbajo, en su articulo «Extensién y limites de la juris-
diccién contable en la jurisprudencia», y tras deslindar perfecta-
mente «los ambitos subjetivo y objetivo de la jurisdicciéon contable
respecto a otras jurisdicciones con la que puede concurrir, como la
penal o la contencioso-administrativa», concluye afirmando: «La
experiencia adquirida a lo largo de estos afios en la aplicacién de la
norma, asi como las anunciadas propuestas de reformas normati-
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vas que inciden en las funciones del Tribunal de Cuenta, no parece
infundado plantear la conveniencia de promover, desde el propio
Tribunal, una actualizacién tanto de la Ley de Funcionamiento
como de la Ley Organica del Tribunal de Cuentas en aras de per-
feccionar y adecuar a los nuevos tiempos las regulaciones en ellas
contenidas».

En ese orden de busqueda de mejoras se encuentra el articulo
de Fernando Clemente de Antonio, «Andlisis de las propuestas de
reforma que pueden afectar al Tribunal de Cuentas». Lo sitia en el
actual momento por considerar que existe una «grave crisis econé-
mica», simultdneamente con una «grave crisis institucional», a mas
de recoger las frases del Fiscal General del Estado en la apertura
del afo judicial en 2013: «La corrupcién es una de las cuestiones
que mas debilitan la fortaleza moral de la sociedad... Es necesario
aumentar la eficiencia de los 6rganos de inspeccién y control de las
administraciones y el establecimiento de mecanismos de deteccién
precoz que permitan abortar la corrupcién en sus inicios. Es im-
portante incrementar los recursos de la jurisdiccion contencioso
administrativa y del Tribunal de Cuentas como instancias claves del
control».

En relacién con las reformas precisas se articulan sucesivamen-
te, en las iniciativas del Gobierno, las que «afectan o pueden afectar
directamente al Tribunal de Cuentas» que se indican: la reforma
de 2012 de la Ley Organica de Financiacién de Partidos Politicos;
la Ley de Transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno, 19/2013, de 9 de diciembre; el Proyecto de Ley Organica
por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviem-
bre, del Cédigo Penal, 2013, que introduce «una nueva tipificacién
de la malversacién, como un supuesto de administraciéon desleal de
fondos publicos»; también la Ley Organica 6/2013, de 14 de no-
viembre, de creacién de la Autoridad Independiente de Responsa-
bilidad Fiscal, con el importante Comité técnico de Cuentas Nacio-
nales, «conformado por el Instituto Nacional de Estadistica, el
Banco de Espana y la Intervencion General del Estado». Ademis se
anaden las iniciativas del grupo parlamentario socialista y las «pro-
puestas de expertos, organlzaaones iniciativas de los medios de
comunicacién y de la opinién publica al margen de la actividad
parlamentaria».

José Manuel Suarez Robledano aporta un exhaustivo articulo
titulado «Presente y futuro de la Jurisdiccion Contable». Tras una
muy completa exposiciéon de la regulacién actual y del analisis de
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las virtudes y defectos de la legislacién procesal presente, y de re-
crear la constitucionalidad de la jurisdiccién contable, sin olvidar
muchos otros aspectos complementarios, como las Diligencias Pre-
liminares, concluye «que no es tan nefasta o equivoca la legislaciéon
vigente, pues ha permitido el desenvolvimiento de la jurisdicciéon
contable durante ya 25 anos, con eficacia y habiendo permitido el
establecimiento de un cuerpo doctrinal de jurisprudencia consoli-
dado en muchos aspectos. Lo cierto es que, pese a ello, el avance
de los tiempos, el desarrollo de legislacién posterior y una finali-
dad de armonizacién y de mayor seguridad juridica, exigen la
puesta al dia de aspectos» cuya deficiencia es objeto de analisis de-
tallado en este valioso articulo.

Luis Rueda Garcia, es autor del articulo, «LLa Transicién de la
responsabilidad contable a los causahabientes. Los efectos de la
aceptaciéon de la herencia a beneficio de inventario». Justifica am-
pliamente que «aplicando los criterios de interpretaciéon de las
normas previstas en el articulo 3.1 del Cédigo Civil, la conclusién
a la que procede llegar, implica considerar que el articulo 38.5 (de
la Ley Organica del Tribunal de Cuentas) (que) s6lo establece un
limite cuantitativo, coincidente con el importe liquido de la heren-
cia para la Transmisién «mortis causa» de la responsabilidad con-
table, resulta irrelevante, en el sentido de no operar ninguna res-
triccién; como consecuencia de ello, que la aceptacién de la
herencia se haya realizado de manera pura y simple o a beneficio
de inventario».

Ademas de lo anterior, y como sucede en todos los nimeros de
esta revista, se encuentra el siempre completisimo trabajo de Javier
Medina Guijarro y José Antonio Pajares Giménez sobre «la legisla-
cién y jurisprudencia més relevante» producida en el segundo cua-
trimestre de 2013, «en relacién con las materias que directa o indi-
rectamente afectan a la actividad econémico-financiera del sector
publico, asi como sobre las fiscalizaciones aprobadas por el Pleno
del Tribunal y publicadas en el Boletin Oficial del Estado.

Aparece también una nota critica de Andrés Fernandez Diaz so-
bre el Informe publicado por Faes, y dirigido por Miguel Marin,
«Una reforma fiscal para el crecimiento y el empleo», especialmen-
te interesante en estos momentos de debate sobre diversos aspectos
de la reforma tributaria precisa, y una recensién firmada por José
Manuel Suarez Robledano del libro de Lebor Adam, «El superban-
co. La historia oculta del grupo de tecnécratas que gobiernan el
mundo». Aflado que el Banco de Pagos Internacionales tuvo en
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Espafa un papel muy importante en su dictamen en relacién con
la famosa visita de Quesnay —naturalmente, no el fisi6crata— a Ma-
drid en febrero-marzo de 1931, sobre un plan estabilizador para la
peseta.
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Semblanza profesional de Pascual Sala
Sanchez

Javier Medina Guijarro
Juan Carlos Lopez Lopez
José A. Pajares Giménez

Pascual Sala Sanchez, que tiene como ciudad natal Valencia
en 1935, fue el primer Presidente de la Seccién de Enjuiciamiento
del Tribunal de Cuentas, una vez promulgada la Ley Orgénica
de 1982 y después de haber sido designado Consejero de Cuentas
por Resolucién plenaria del Congreso de los Diputados, de 30 de
junio de 1982. Desde esta privilegiada atalaya y con la colaboracién
del personal a su servicio —que siempre ha reconocido- supo lide-
rar la puesta en marcha de la jurisdiccién del Tribunal de Cuentas
como autentica jurisdiccién, que juzga y ejecuta lo juzgado en ma-
teria de responsabilidad contable.

Sala ingresa en la carrera judicial en 1963, con el nimero 1 de
su promocién, y como Juez ocupa destinos en los Juzgados de Pri-
mera Instancia e Instrucciéon de Albaida y Requena, obteniendo la
categoria de Magistrado de lo Contencioso-Administrativo, en vir-
tud de oposiciones restringidas, con ejercicio, como Magistrado es-
pecialista de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, en las Au-
diencias Territoriales de Santa Cruz de Tenerife, Albacete y
Valencia, entre 1972 y junio de 1982. Su trayectoria como Juez
culmina con el nombramiento de Magistrado del Tribunal Supre-
mo, por el turno de Especialistas en lo Contencioso-Administrati-
vo, en abril de 1986, habiendo sido previamente promovido a Ma-
gistrado en la Carrera de origen en 1977.
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Por otra parte, Pascual Sala fue nombrado Vocal Permanente de
la Comisién General de Codificacién en 1986, designado Presiden-
te del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder Judicial
en 1990 y hasta 1996, y nombrado Magistrado del Tribunal Cons-
titucional en 2004, asumiendo su presidencia —el primer juez que
ostenta el cargo— de enero de 2011 a junio de 2013.

Dejamos para el final de este inicial recorrido por su trayectoria
profesional que Pascual Sala fue elegido Presidente del Tribunal de
Cuentas en julio de 1988, permaneciendo en el cargo hasta julio de
1990 en que, como antes se ha dicho, pasa a ser Presidente del Tri-
bunal Supremo y del Consejo General del Poder Judicial.

Pocas personas —por no decir ninguna- pueden presumir de ha-
ber presidido diferentes Organos Constitucionales del Estado: el
Tribunal de Cuentas, primero, el Tribunal Supremo y Poder Judi-
cial, después, y el Tribunal Constitucional, finalmente.

Pero no se trata, en estas paginas, de efectuar una semblanza
integral de los valores personales y juridicos de Pascual Sala. Nos
queremos ceflir a su paso por la Institucién del Tribunal de Cuen-
tas y hacerlo en su sentido mas amplio, porque la interconexién de
las Instituciones del Estado dio lugar a que, una vez abandonado el
Tribunal de Cuentas, como Magistrado y Presidente del Tribunal
Supremo y como Magistrado y Presidente del Tribunal Constitu-
cional siguiera, indirectamente, ligado al supremo 6érgano fiscaliza-
dor, en sede del dictado de Sentencias que guardaban relacién con
el Tribunal de Cuentas. Y todo ello sin olvidar su pertenencia al
Consejo Editorial de la Revista Espafnola de Control Externo.

Pascual Sala, junto con otros once Consejeros, accede al Tribu-
nal de Cuentas en julio de 1982, dos meses después de la promul-
gacion de la Ley Organica 2/1982, que supone el Inicio (si, con ma-
yuscula) de la nueva andadura de una Institucién que, existiendo
ya, necesitaba de una adaptacién a los nuevos tiempos que comen-
zaban.

En efecto; con solo la consideraciéon de la Ley Orgénica 2/1982,
de 12 de mayo, que vino a cumplir el mandato recogido en el arti-
culo 136.4 de la Constitucién, no se agoté el diseno normativo del
Tribunal y de sus funciones. Asi, por una parte, la adhesién de Es-
pana a las Comunidades Europeas dio una dimensién nueva al Tri-
bunal de Cuentas como 6rgano de colaboracién con el Tribunal de
Cuentas Europeo. Por otro lado, tanto en la funcién fiscalizadora
como en la jurisdiccional la necesidad de acudir a normas comple-
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mentarias se hizo de todo punto insoslayable. Piénsese, por lo que
a la primera de ellas respecta, en la fiscalizacion del fondo de com-
pensacién interterritorial para cumplir la finalidad de correcciéon
de los desequilibrios econémicos entre las distintas Comunidades
Auténomas, en la fiscalizacion de los gastos electorales y de finan-
ciacién de partidos politicos y en la coordinacién que debia estable-
cerse entre la actividad fiscalizadora del Tribunal en materias de
control econémico y presupuestario de las referidas Comunidades
y los 6rganos de control externo de que ellas mismas se iban dotan-
do con arreglo a las previsiones contenidas en sus Estatutos o leyes
propias, por no citar otros que algunos de los mas claros ejemplos
de regulacién complementaria. En cuanto atafe a la funcién juris-
diccional, aquella necesidad no es menos evidente. En primer lu-
gar, la delimitacion de la jurisdiccion contable frente a la ordinaria,
principalmente frente a la contencioso-administrativa, planteé se-
rias dificultades, habida cuenta los principios de unidad jurisdic-
cional y exclusividad en el ejercicio de la jurisdiccién que a los Jue-
ces y magistrados integrantes del Poder Judicial reconoce la
Constitucién, y obligé a acudir, de modo fundamental, a la Ley
General Presupuestaria, a las Leyes de Presupuestos y a las que
regulan, en términos generales, la contabilidad de las entidades del
sector publico, para determinar qué se entiende por jurisdiccién
contable y por responsabilidad contable. En segundo término, la
fase instructora previa a la via jurisdiccional obligé igualmente a
acudir a diversas disposiciones y no s6lo a la Ley Orgénica 2/1982.
Téngase en cuenta que, en virtud de cuanto disponia la Ley Gene-
ral Presupuestaria en el supuesto de alcance el Tribunal de Cuen-
tas entra a conocer directamente de la responsabilidad contable
pero en los demas casos, dicha responsabilidad sera exigida por la
Administracién mediante el oportuno expediente, sin perjuicio de
la facultad de avocaciéon que en todo caso tiene el Tribunal segin
establece el articulo 41 de la Ley Organica citada y de su competen-
cia para resolver los recursos que se formulen contra la correspon-
diente resolucién administrativa. Todo ello produce la consecuen-
ciade que tanto los elementos caracterizadores de la responsabilidad
contable como la regulacién del procedimiento para su exigencia
en la fase prejurisdiccional, habia que buscarlos no inicamente en
la Ley Orgénica 2/1982.

En resumen, la propia funcién jurisdiccional atribuida por la
Constitucién y la Ley Orgénica al Tribunal de Cuentas, la funcién
fiscalizadora en sentido estricto, mas alla de la censura de cuentas
efectuada hasta entonces —en cumplimiento, eso si, de lo que dispo-
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nia el ordenamiento juridico vigente—, la elaboracién de la Ley de
Funcionamiento, y mucho mads, estaba por desarrollar. Y ademas,
para ello, era necesario incrementar los medios materiales y perso-
nales —escasos en aquellos anos— de los que el Tribunal de Cuentas
disponia. Y, por supuesto, habia que intentar que nuestra Institu-
ci6n de control se diera a conocer, de manera efectiva, en el mundo
exterior a nuestras fronteras.

En todas esas tareas, la figura de Pascual Sala fue tornandose
cada vez mas relevante.

En la sesién constitutiva del primer Pleno del Tribunal de
Cuentas, en su nueva configuracioén, tras la Ley Organica, y que se
celebré en julio de 1982, Pascual Sala fue elegido por sus compa-
fieros de Pleno, Presidente de la Seccién de Enjuiciamiento y, en
consecuencia, miembro también del Organo de Gobierno de la
Institucién.

Durante los siguientes meses de 1982 y todo el afio 1983, la ta-
rea era ingente. Habfa que dotar al Tribunal de nuevos mecanis-
mos de actuacién. Y, ademas, era necesario dar cumplimiento a lo
dispuesto en la Disposicion Final Tercera de la Ley Organi-
ca 2/1982. Por imperativo de esta disposicién, el Gobierno tenia
que elevar a las Cortes Generales, a los efectos procedentes, un
proyecto de Ley para la ordenaciéon del funcionamiento del Tribu-
nal de Cuentas, con regulaciéon de los distintos procedimientos y el
Estatuto de su personal.

En todas esas areas la intervencion de Pascual Sala fue decisiva.

Por lo que se refiere al drea de personal, la primera Comisién de
Gobierno del Tribunal impulsé la llegada a la Institucién de perso-
nal cualificado en la funciéon de control. Asi, a finales de febrero
de 1983 ya se encontraba en el Boletin Oficial del Estado la convo-
catoria de una oposicién, con un programa actualizado a la nueva
legislacion del Tribunal, en la que se convocaban 33 plazas para el
Cuerpo Especial Técnico de Censores, Letrados y Contables del
Tribunal de Cuentas. Dicho Tribunal de oposicién fue presidido,
como no podia ser de otra forma, por Pascual Sala, que también
habia tenido una intervencién relevante en la elaboracién del Pro-
grama.

Pero la Ley Orgénica de 1982 —muy escueta en su redaccién—,
necesitaba, ademas de su desarrollo en la Ley de Funcionamiento,
que fuera, desde el primer momento, un instrumento operativo
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para el Tribunal de Cuentas. Una vez mads, la figura de Pascual Sala
fue decisiva en la introduccién de determinadas ideas bésicas que
afectaban, tanto a la funcién fiscalizadora como a la jurisdiccional.

Por lo que se refiere a la primera de ellas habia que clarificar lo
que disponia la Disposicién final segunda.l de la LOTCu, la cual
especificaba que la Ley de Procedimiento Administrativo (hoy, Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun) seria supletoria de las normas
reguladoras de los procedimientos fiscalizadores.

Ello podia inducir a pensar que el procedimiento fiscalizador
quedaba impregnado de un tinte de procedimiento administrati-
vo, que llegaria a someter la funcién fiscalizadora a toda la regula-
cién que nuestro ordenamiento juridico configura para el acto ad-
ministrativo y, esencialmente, a su régimen de recursos, lo que a su
vez va ligado al concepto de interesado. Pascual Sala siempre de-
fendié lo errénea de esta interpretacion juridica, lo que quedd
plasmado en la Ley de Funcionamiento de 1988, que mas alla de
los formalismos que imponen la Constitucién y las Leyes podemos
calificar, sin miedo a cometer exceso, de obra material de Pascual
Sala.

Asi, dicha Ley de Funcionamiento —a la que luego tendremos
que referirnos al hablar de la funcién jurisdiccional- dej6 claro, de
una parte, que las disposiciones de la Ley procesal administrativa
se aplicarian, en lo no previsto en dicha Ley de Funcionamiento,
en todas aquellas disposiciones y actos de los 6rganos del Tribunal
de Cuentas no adoptados en el ejercicio de sus funciones fiscaliza-
dora y jurisdiccional, y, de otra, que la tramitacién de los procedi-
mientos de fiscalizacién, en defecto de norma expresa de la Ley de
Funcionamiento, se regirian por lo dispuesto en la Ley Procesal
Administrativa, con excepcion de aquellas disposiciones que determi-
nan el cardcter de parte o legitiman para la interposicioén de recur-
sos en via administrativa o jurisdiccional.

Esta aportacién esencial de la Ley de Funcionamiento, anticipa-
da por la interpretacién de Pascual Sala, ha evitado que los Infor-
mes de Fiscalizacion del Tribunal puedan ser sometidos, en cada
una de sus fases de desarrollo, a la interposiciéon de recursos que
desnaturalizarian la esencia de la funcién fiscalizadora.

Pero si las aportaciones de Pascual Sala a la funcién fiscalizado-
ra fueron muy relevantes, fueron también decisivas las que efec-
tué al buen entendimiento contenido que debia poseer la jurisdic-
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cién contable. Desde 1982, y como Presidente de la Sala de Justicia
de este Tribunal, promovié el dictado de Sentencias que tuvieron
una plasmacioén total en la Ley de Funcionamiento. Hay que re-
cordar, en primer lugar (como pone de manifiesto el Preaimbulo
de dicha Ley), que una de las dificultades que existieron para
cumplir el plazo establecido en la LOTCu, en lo que se refiere a la
elaboracion del Proyecto de Ley de Funcionamiento del Tribunal,
fue el Informe emitido por el Consejo General del Poder Judicial,
el 29 de enero de 1986, a propésito de la necesaria compatibilidad
entre la jurisdiccién contable y los principios de unidad y exclusi-
vidad en el ejercicio de la jurisdiccién, reconocidos a los Jueces y
Magistrados integrantes del Poder Juridicial en el articulo 117 de
la Constitucion.

Ese retraso en la promulgacién de la Ley de Funcionamiento no
fue, sin embargo, negativo. Permiti6 que el nuevo Tribunal iniciara
su andadura con sélo los preceptos de la Ley Orgénica para armo-
nizarlos con la normativa todavia vigente, en la medida en que no
hubiera resultado derogada por aquella. Asi, se pudo perfilar el
ambito y los limites en que deberia desarrollarse la funcién juris-
diccional.

Y como hemos indicado anteriormente, las Sentencias de la Sala
de Justicia dictadas entre 1983 y 1988, guiadas por la pericia juri-
dica de Pascual Sala, fueron definitivas. Se clarificé la naturaleza de
esta jurisdicciéon contable, no confundiéndola con la responsabili-
dad patrimonial de las Administraciones Publicas, se afirmé que
esta jurisdiccién entenderia de los dafos causados a los bienes, cau-
dales y efectos publicos, pero que no era la sede adecuada para la
controversia entre Administraciones Publicas, y se configuraron
todos los caracteres esenciales de la misma. Asi, los articulos 11 a 15
y 49 a 87 de la LFTCu tienen, en gran parte, su antecedente en las
Sentencias dictadas por la Sala de Justicia en el periodo 1983-1988.
Y, en todo caso, llevan la impronta del saber juridico de Pascual
Sala.

Pero el ano 1988 no fue solamente el de la promulgacién de la
Ley de Funcionamiento, que se produjo el 5 de abril del mismo.
Tres meses después Pascual Sala fue elegido Presidente del Tribu-
nal de Cuentas. Comenzaba asi un nuevo ciclo en su vida profesio-
nal. Y desde su cargo de Presidente —corto pero fructifero- acome-
ti6 otras dos tareas fundamentales, a las que antes hemos hecho
referencia someramente.
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La primera tiene que ver con la estructuracioén definitiva de los
puestos de trabajo a desempenar en el Tribunal. La Ley de 1988,
en sus articulos 88 y siguientes, regula el Estatuto del personal al
servicio del Tribunal de Cuentas, pero era necesario completar este
disenio normativo con la elaboracién de una auténtica Relaciéon de
Puestos de Trabajo, que hasta entonces no habia existido como tal,
sino de forma muy embrionaria. El impulso de Pascual Sala, como
Presidente del Tribunal de Cuentas, fue decisivo para la elabora-
cién de esta primera Relaciéon de Puestos.

La segunda, entronca con la proyecciéon del Tribunal de Cuen-
tas al exterior, siguiendo los pasos que ya habia iniciado el primer
Presidente del nuevo Tribunal, José Maria Fernandez Pirla.

Los Organos de Control Externo estatales, ademas de su perte-
nencia a INTOSAI, habian ido agrupandose en organizaciones de
caracter regional en todo el mundo. Excepto en Europa. Entre ju-
lio de 1988 y noviembre de 1990, se llevé a cabo una intensa labor
de contactos con todos los Organos de Control Externo europeos
que culminaron con la celebracién del Congreso constitutivo
de EUROSAI en la ciudad de Madrid, entre los dias 12 y 18 de di-
cho mes y que tuvieron, como relevante colofén, la eleccion de
nuestra Institucién de control como sede permanente de la Secre-
taria General de dicha organizacién.

Caprichos del destino, Pascual Sala no pudo asistir al Congreso,
en cuya preparacién tanto habia trabajado, ya que una semana an-
tes, el dia 7 de noviembre, habia sido elegido Presidente del Tribu-
nal Supremo y del Consejo General del Poder Judicial en sustitu-
ciéon de otro ilustre jurista, Don Antonio Herndndez Gil. Pero su
contribucién a los fructiferos resultados del mismo habia sido ya
decisiva.

Pascual Sala ocupa la Presidencia del Tribunal Supremo hasta
el 26 de julio de 1996, fecha en la que se incorpora a dicha Institu-
cién, pero ahora como Magistrado de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del mismo, hasta el afio 2004. Como hemos indica-
do anteriormente, desde ese Alto Tribunal aun tuvo ocasiéon de
participar en el dictado de Autos y Sentencias relacionados con la
jurisdicciéon contable, ya que dicha jurisdiccién, por imperativo de
la Ley, desemboca, en los casos tasados por el ordenamiento juridi-
co, en la Sala del Supremo de dicho orden jurisdiccional.

En fin, en el afio 2004 es elegido Magistrado del Tribunal Cons-
titucional del que acaba siendo Presidente el 20 de enero de 2011.
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Y tampoco fue ajeno, por tanto, a la resoluciéon de algunos recursos
de amparo interpuestos por quienes fueron parte en un proceso
jurisdiccional contable.

Asi, desde 1982, la vida de Pascual Sala ha estado ligada directa
o indirectamente al Tribunal de Cuentas. Pero lo mas relevante, en
todo caso, ha sido que, ya fuera de esta Institucion, ha mantenido
siempre una vinculacién personal e intelectual con la misma. Y no
s6lo por su pertenencia al Consejo Editorial de la Revista Espafiola
de Control Externo, sino porque —y esto es, si cabe, mas relevante—
ha atendido siempre todas las peticiones de asistencia que desde
esta Casa se le han efectuado a diferentes Seminarios, Congresos,
etcétera, demostrando su carifio por la Institucién de la que fue
Presidente.

En atencién a lo expuesto, es de justicia que se le recuerde, des-
de estas breves lineas, con un profundo y sincero sentimiento de
gratitud, tanto profesional como personal, por el prestigio que dio
a esta Institucién y por el magisterio que impartié y sigue impar-
tiendo.

Y por eso, estas palabras de agradecimiento, que suelen ser
usuales en este tipo de testimonios, van acompainadas ahora de una
peticién: que siga cerca de esta Institucién, que continda siendo su
Casa, porque ain le queda mucho que aportar.

Madrid, 13 de enero de 2014



La funcion de fiscalizacion del Tribunal de
Cuentas: problemas hermenéuticos y
cuestiones controvertidas

Manuel Aznar Lépez
Consejero del Tribunal de Cuentas y Académico correspon-
diente de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién

1. INTRODUCCION

La Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal
de Cuentas (LFTCu), cuyo vigésimo quinto aniversario se ha cum-
plido en el afio 2013, no pasara precisamente a la historia como
ejemplo de buena técnica legislativa. En efecto, la deficiente e in-
completa regulacién que contiene provoca un nimero apreciable
de incertidumbres de orden exegético, referidas, entre otros as-
pectos, a la funcion de fiscalizacién.

No es, sin embargo, mi propésito realizar un andlisis sistematico
y exhaustivo de la funcién de fiscalizacion, menester para el que
me permito remitir al lector al trabajo de mi autoria titulado «El
Tribunal de Cuentas»'. Me limitaré, por consiguiente, a seleccionar
tres de los asuntos alli tratados que presentan problemas herme-
néuticos, para profundizar en lo posible en ellos. Afiadiré, no obs-

! AZNAR LOPEZ, M.: «El Tribunal de Cuentas», en PALOMAR OLMEDA, A. y
GARCES SANAGUSTIN, M. (dir.): La gestion de los fondos puiblicos: control y responsabili-
dades. Los derechos de los ciudadanos, las garantias y las vias de actuacion para su efectivi-
dad. Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2013, pags. 791-890.
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tante, dos cuestiones mas que, sin ofrecer propiamente problemas
interpretativos, si suscitan una cierta controversia.

2. TRES PROBLEMAS HERMENEUTICOS

De los problemas de orden exegético, me referiré a tres de ellos,
que ofrecen dudas interpretativas de entidad. Se trata, en concre-
to, de la aplicacién de medidas coercitivas para compeler al cum-
plimiento de la obligacién de rendir cuentas, del planteamiento de
conflictos de atribuciones en materia fiscalizadora, y del &mbito ob-
jetivo de competencias del Tribunal de Cuentas (T'Cu) en esta mis-
ma materia.

2.1 Larendicién de cuentas y las medidas coercitivas

El articulo 42 de la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del
Tribunal de Cuentas (LOTCu), establece que toda persona sujeta a
la obligaciéon de rendir cuentas que dejare de hacerlo en el plazo
fijado o lo hiciere con graves defectos o no solventara sus reparos,
sera compelida al cumplimiento de dicha obligacién mediante re-
querimiento conminatorio del TCu, anadiendo que, si éste no fue-
ra atendido en el plazo improrrogable que se sefale, el Tribunal
podré aplicar las medidas siguientes: La formacién de oficio de la
cuenta retrasada a costa del moroso; la imposicién de multas coer-
citivas; y la propuesta de suspension, destituciéon, cese o separaciéon
del servicio del responsable.

Este precepto debe ser puesto en relacién con el primer inciso
del articulo 7.3 de la misma Ley, a cuyo tenor el incumplimiento de
los requerimientos del TCu podra suponer la aplicacién de las
«sanciones» que se establezcan en su Ley de Funcionamiento, lo
que, remite, a su vez, a esta Ley, cuyo articulo 30.5 faculta al Tribu-
nal para imponer al responsable del incumplimiento una multa
de 60,10 a 901,52 euros, que se graduara teniendo en cuenta la
importancia de la perturbacién sufrida. Este articulo regula asimis-
mo la competencia para su imposicién, que correspondera al Pleno
del TCu, y contempla el tramite procedimental de audiencia.

Asi las cosas, se plantea, respecto de la imposicién de estas mul-
tas, una serie de problemas hermenéuticos, como son, entre otros:
su naturaleza, los criterios para la graduacién de su importe y la
impugnabilidad o no del acto de imposicién.
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En cuanto a la primera de estas cuestiones, la posible duda pro-
viene del término «sancién» que se utiliza tanto en el articulo 7 de la
Ley Orgénica respecto de la falta de colaboracién de las entidades
integrantes del sector publico con el TCu? como en el articulo 30.5
de la Ley de Funcionamiento. Sin embargo, el articulo 42.3.b de
aquella Ley, al referirse especificamente a la rendicion de cuentas,
deja expresamente establecido que se trata de una multa de natura-
leza coercitiva y no sancionadora, despejando cualquier incerti-
dumbre al respecto®. Asi se desprende, en efecto, de la finalidad de
la multa, que no es otra que la de lograr que la obligacién de rendir
cuentas se cumpla o que se subsanen los defectos en que se ha incu-
rrido al cumplirse dicha obligacién. Consecuentemente, la multa no
tiene el cardcter retrospectivo propio de una sancion, sino la orien-
tacion prospectiva insita a una medida coercitiva.

La segunda cuestién dio lugar a discrepancias internas en
el TCu durante el mandato de los Consejeros que finaliz6 en julio
de 2012, ya que mientras que por algunos se sostenia que el inico
criterio aplicable era el contemplado expresamente en el articu-
lo 30.5 de la LFTCu, consistente en la importancia de la perturba-
cién sufrida, segin otras opiniones la referencia legal a este criterio
no era Obice para que se completara mediante la valoracién de
otros. Por mi parte, me adhiero inequivocamente a esta segunda
opinién, ya que considero que no solamente es posible, sino incluso
obligado, que, ademds de la importancia de la perturbacién sufri-
da, se valoren, a la hora de graduar la cuantia de la multa coerciti-
va, otros elementos de orden subjetivo y objetivo, como serian, en-
tre otros posibles, de un lado, la intencionalidad del cuentadante y
la actividad que hubiera podido desarrollar para cumplir la obliga-
cién de rendir cuentas y, de otro, la capacidad técnica y econémica

2 En el Proyecto de Ley Organica de Control de la Actividad Econémica-fi-
nanciera de los Partidos Politicos se recoge la modificacién del art. 7 de la LOTCu,
sustituyéndose el término «sancién», por el de «<multa coercitivar.

* Sobre la diferencia entre multa coercitiva y medida de naturaleza sancio-
nadora es especialmente interesante la STC 239/1988, de 14 de diciembre,
fundamento juridico 2.2 Por su parte, el Tribunal Supremo, en sendas senten-
cias recaidas especificamente sobre multas impuestas por el TCu, ha calificado
inequivocamente a éstas como medidas coercitivas y no sancionadoras (SSTS
de 15-5-2006, fundamento de derecho 5.2 y de 12-6-2013, fundamento de de-
recho 3.2), aunque en otra ocasién sostiene, a mi juicio erréneamente, que se
trata de medidas sancionadoras (STS de 4-6-2008, fundamentos de derecho
3.2y4.2).
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del obligado*. Me baso para ello en lo dispuesto en el articulo 3.2
del Cédigo Civil, a cuyo tenor la equidad debe ser ponderada en la
aplicaciéon de las normas. De lo contrario, se producirian situacio-
nes de iniquidad manifiesta, siendo el ejemplo palmario de ello
que se impondria idéntica multa a los responsables de la falta de
rendicién de cuentas del Ayuntamiento mas poblado de Espana,
como es Madrid, con 3.233.527 habitantes, y a los del menos pobla-
do, el toledano de Illan de Vacas, de tan solo un habitante®. Y en
este mismo sentido, debe también tenerse en cuenta el principio de
proporcionalidad, que si debe ser tomado en consideraciéon de
modo general, lo ha de ser de modo especifico en la imposicién de
multas coercitivas, conforme ha determinado la jurisprudencia en
la materia®. Asi se ha pronunciado el Tribunal Supremo incluso
respecto del concreto caso de las multas coercitivas impuestas por
el TCu, relacionando, ademads, la proporcionalidad con un criterio
de orden subjetivo, como es la conducta del cuentadante’.

La inimpugnabilidad de los actos de imposiciéon de las multas
coercitivas ha sido defendida en el ambito doctrinal con argumen-
tos fundamentados en la pertenencia de la rendiciéon de cuentas al
procedimiento de fiscalizaciéon®. Me apresuro a senalar que no
comparto tal opinién, puesto que la rendiciéon de cuentas no forma
parte, en mi opinién, de dicho procedimiento, sino que es tan solo
un presupuesto del mismo, un acto previo al inicio de aquél, que
proporciona al TCu el soporte material sobre el que realizar su
funcién fiscalizadora a través del correspondiente procedimiento.

4 En un sentido similar, ver CUBILLO RODRIGUEZ, C.: «Las multas coercitivas
en la rendicién de cuentas por las entidades locales», en PORTILLO NAVARRO, M.
J. y MERINO ESTRADA, V. (coord.): Crisis economica y entidades locales. Valladolid,
Lex Nova-Thomson Reuters, 2013, pags. 410-413, donde pone de relieve la gran
variedad de circunstancias que pueden ser tomadas en consideracién para gra-
duar la cuantia de la multa, mencionando, ademas de los que he senalado, otros
criterios, como son, por citar algunos de ellos, la mayor o menor extensiéon del
tiempo transcurrido desde que el requerimiento no atendido fuera formulado y
la reincidencia en el incumplimiento. En contra, MAS CLADERA, P. A.: «Sobre las
consecuencias de la no rendicién de cuentas: comentarios a la Sentencia de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo de 4 de junio de 2008», en Revista Espaiiola de Con-
trol Externo n.2 30, 2008, pag. 117, quien sostiene que no pueden ser tenidas en
cuenta circunstancias distintas a la dnica contemplada en el articulo 30.5 de la
LFTCu.

5 Datos del Registro de Entidades Locales, consultados en fecha 7-7-2014. Los
datos estan referidos al 1 de enero de 2013.

¢ Por ejemplo, STS de 10-7-1984.

7 STS de 15-5-2006, fundamento de derecho 5.2

 En tal sentido se pronuncia MAS CLADERA, P. A.: 0b. cit., pags. 108-113.
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Y a este argumento formal, ha de anadirse el de orden material
consistente en que nada se fiscaliza con la imposicién de una multa
coercitiva o, en otras palabras, dicha imposicién no es una activi-
dad fiscalizadora. Ahora bien, ello no significa que sea tarea facil
fundamentar juridicamente la postura contraria, es decir, la im-
pugnabilidad de los actos de imposicion de multas coercitivas. De
hecho, el Tribunal Supremo, que no ha dudado en entrar a cono-
cer de los recursos interpuestos contra los actos de imposicién de
estas multas por el TCu, no ha llegado, sin embargo, a justificar
convincentemente tal impugnabilidad.

En tal sentido, la STS de 4 de junio de 2008 es acaso la resolu-
ci6n judicial que ha intentado realizar la construccién mas comple-
ta sobre la recurribilidad de estos actos, que fundamenta en dos
aspectos: De un parte, en que el acto de imposicién de una multa
coercitiva esta encuadrado en el ejercicio de la potestad sanciona-
dora; y, de otra, en la vis atractiva de la jurisdiccién contencioso-
administrativa para controlar la actuacién de los poderes publicos.
Y de ahi, infiere que, aun no siendo un acto en materia de perso-
nal, administracién o gestiéon patrimonial, tal y como exige el
articulo 1.3.a de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la
Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa, la imposiciéon de las mul-
tas coercitivas por el TCu puede ser recurrida ante dicha Jurisdic-
cién. La fundamentacién, empero, no es satisfactoria, pues no es
posible admitir la consideracién de la multa coercitiva como san-
cién. Aun asi, esta sentencia apunta hacia el tinico camino que pa-
rece practicable para sustentar la impugnabilidad de los actos de
imposicién de las multas coercitivas desde la légica juridica. En
efecto, si bien éstas no tienen naturaleza sancionadora, no es me-
nos cierto que, desde una perspectiva material, producen los mis-
mos efectos que una sancién y, en definitiva, constituyen un acto de
gravamen, por lo que no puede admitirse que su imposicién esté
exenta de tutela judicial efectiva. Ademas, si tales actos, como se ha
sefialado, no tienen naturaleza fiscalizadora, sino administrativa,
ello permite reconducir el supuesto a lo establecido en la disposi-
cién adicional primera, apartado 4, de la LFTCu por medio de una
interpretacion amplia de esta disposicion.

Entre las demas medidas coercitivas previstas en el articulo 42.3
de la LOTCu, ha de mencionarse la formacion de oficio de la cuen-
ta retrasada a cuenta del moroso. Se trata de una medida de larga
tradiciéon, puesto que figuré desde 1828 hasta 1953 en todas las
normas que regularon el TCu, para desaparecer en la Ley de 3 de
diciembre del dltimo ano citado, y ser recuperada en 1982. Pese a
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ello, la inclusién de esta medida en la LOTCu ha sido criticada por
algin autor, que sefala la improcedencia de que el Tribunal de
Cuentas forme una cuenta que mas tarde ha de fiscalizar?, opinién
que disto de compartir, por, al menos, dos razones: De un lado,
porque al proyectarse la tarea fiscalizadora tanto sobre los aspectos
formales como sobre las operaciones que le sirven de soporte mate-
rial, me parece que el TCu podria formar una cuenta y fiscalizar
mas tarde sus aspectos materiales. Y, en segundo lugar, porque del
precepto correspondiente de la LOTCu no se desprende que
el TCu deba necesariamente formar la cuenta por si mismo, pues
solo se habla de la facultad de acordar que se forme a costa del mo-
roso. Asi lo he senalado en el trabajo antes citado, donde defiendo
también la posibilidad de interpretar en forma extensiva y desde
una perspectiva teleolégica lo dispuesto en el articulo 7.4 de
la LOTCu sobre la designacién de expertos, para encargarles la
formacién de la cuenta'.

2.2 El planteamiento de conflictos de atribuciones en materia
fiscalizadora

El segundo de los problemas que se traen a colacién ataie al
planteamiento de conflictos de atribuciones en materia fiscalizado-
ra''. Se trata de una cuestién meramente tedrica, por cuanto nunca
ha sido planteado formalmente un conflicto.

Para clarificar adecuadamente el problema conviene seguir un
orden cronoldgico en la exposicién de los términos en que se susci-
ta. Asi pues, el asunto comienza con el Proyecto de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional, en el que el TCu estaba contemplado
entre los 6rganos legitimados para plantear conflictos de atribucio-
nes. Sin embargo, en el curso de su tramitacién parlamentaria, la
Ponencia del Senado excluy6 al Tribunal de la relacién de sujetos
legitimados para efectuar dicho planteamiento, argumentado para
ello que el conflicto quedaba reservado a los 6rganos constituciona-
les, con lo que negaba que el TCu lo fuera'®.

¢ LOPEZ LOPEZ, J. C.: «<Aprobacién y rendiciéon de cuentas: problemas y res-
ponsabilidades», en Revista Espaniola de Control Externo n.2 4, 2000, pag. 101.

10 AZNAR LOPEZ, M.: 0b. cit., pags. 833-834.

' Entiendo por conflictos de atribuciones los de naturaleza interorganica, dis-
tinguiéndolos asi de los conflictos de competencias, de caracter interterritorial.

2" Aunque una parte de la doctrina considera que el TCu es un érgano consti-
tucional (asi, BIGLINO CAMPOS, P.: «Parlamento, presupuesto y Tribunal de Cuen-
tas», en Revista del Tribunal de Cuentas n.2 37, 1996, pags. 39-40, partiendo para
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Sin embargo, pocos anos después, la voluntas legislatoris parece
cambiar, ya que la LOTCu (art. 8.1) atribuye al Tribunal Constitu-
cional la resolucién de los conflictos que se susciten sobre las com-
petencias o atribuciones del TCu'. La LOTCu (art. 21.3.b), ade-
mas, atribuye al Pleno del TCu la competencia para plantear estos
conflictos. Sin embargo, seis aftos mas tarde, la LFTCu (art. 3.p)
convierte esta competencia en una mera propuesta a las Cortes Ge-
nerales, atribuyendo, consecuentemente, a éstas la competencia
para efectuar dicho planteamiento.

Asi las cosas, el conjunto normativo descrito suscita dos dilemas:
En primer lugar, como armonizar, si es posible, lo dispuesto en Ley
Organica del Tribunal Constitucional y en la LOTCu'; y, en se-
gundo lugar, como resolver la discrepancia entre esta ley y la LFT-
Cu sobre el 6rgano al que corresponde el planteamiento de los
conflictos de atribuciones que afecten al TCu.

La contradiccién entre la Ley Organica del Tribunal Consti-
tucional y la legislacion reguladora del TCu ataiie, sin embargo,
no solo a lo previsto en la LOTCu, al excluir y al incluir respec-
tivamente al TCu entre los sujetos legitimados para plantear
conflictos de atribuciones, sino también a lo establecido en
la LFTCu, puesto que, pese a su caracter de érgano constitucio-
nal, las Cortes Generales, como tales, no estin contempladas en
el articulo 59.1.c de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional
entre los sujetos legitimados para plantear conflictos de atribu-
ciones's.

El Tribunal Constitucional no ha tenido ocasién de pronunciar-
se sobre el problema, aunque si de modo indirecto, al senalar, de

ello de la distincién entre poderes del Estado y 6rganos constitucionales), ésta
parece ser una opinién minoritaria, prevaleciendo la que, con apoyo en la distin-
cién de la doctrina italiana entre 6rganos constitucionales y 6rganos de relevancia
constitucional, atribuye al Tribunal este Gltimo caracter.

Y Se trata de conflictos no atinentes a la funcién de enjuiciamiento, ya que
éstos se resuelven, segun sefiala el articulo 50 de la LFTCu, de conformidad con
lo dispuesto en la Ley Organica de Conflictos Jurisdiccionales.

" JAUREGUI, G.: «Los conflictos entre érganos jurisdiccionales», en Revista
Vasca de Administracion Piiblica n.? 31, 1991, pag. 200, pone de relieve la contradic-
ci6n formal entre ambas leyes, pero considera materialmente oportuna la atribu-
ci6n al TCu de la legitimacién para plantear conflictos de atribuciones como me-
dio de garantizar la eficacia de la funcién fiscalizadora que le encomienda la
Constitucion.

% En cambio, si lo estidn el Congreso de los Diputados y el Senado, ademas del
Gobierno de la Nacién y del Consejo General del Poder Judicial.
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una parte, que los conflictos de atribuciones solo pueden entablar-
se entre los 6rganos constitucionales contemplados en el articu-
lo 59 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional'®, asi como al
indicar, de otro lado, que el Tribunal Constitucional solo esta some-
tido a la Constitucién y a la Ley Organica que especificamente lo
regula (art. 1.1 de ésta), de modo que no pueden existir legitima-
ciones que no provengan de una o de otra'”.

En los estrictos términos expuestos, el argumento no es total-
mente convincente, puesto que la LOTCu es una norma legal de
idéntico rango que la Ley Organica del Tribunal Constitucional, de
modo que lo establecido en el articulo 8.1 de la primera tendria
suficiente amparo en el principio lex posterior derogat legi priori.
Cuestion distinta serfa si entrara en juego algin precepto constitu-
cional, como de hecho sucede.

En efecto, el articulo 162 de la Constitucién Espanola, tras de-
terminar quienes gozan de legitimacién para interponer los recur-
sos de inconstitucionalidad y de amparo, aftade que «en los demas
casos, la ley orgdnica determinara las personas y 6rganos legitima-
dos», supuesto, consecuentemente, en el que se encuentra incluido
el conflicto de atribuciones. Pues bien si se entiende que esta remi-
sion «a la ley orgénica» lo es a la especifica ley organica reguladora
del Tribunal Constitucional, contemplada en el articulo 165 de la
Constitucién, podria interpretarse que el art. 8.1 de la LOTCu no
se acomoda a los referidos preceptos constitucionales, con las con-
secuencias correspondientes en orden a la falta de legitimaciéon
del TCu para plantear los referidos conflictos. Esta interpretacion,
por lo demas, podria venir reforzada por el propio tenor literal del
referido articulo 165, que remite a la especifica ley orgénica regula-
dora del Tribunal Constitucional la regulacién, entre otros aspec-
tos, de las condiciones para el ejercicio de las acciones, entre las
que parece que pueden comprenderse las de caracter subjetivo.

Si esta fuera la respuesta al dilema, se abocaria resignadamente
a la conclusiéon desoladora a la que llega un autor, cuando asevera

16 SSTC 45/1986, de 17 de abril, fundamento juridico 1.2y 234/2000, de 3 de
octubre, fundamento juridico 4.2 Esta es la razén que sustenta la opinién doctri-
nal conducente a negar que el TCu, pese a lo dispuesto en su Ley Orgénica, goce
de legitimacién para ser parte en los conflictos entre 6rganos constitucionales
(GOMEZ MONTORO, A. ].: El conflicto entre drganos constitucionales. Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 1992, pag. 355).

17 ATC 139/1985, de 27 de febrero, fundamento juridico 1.2
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que el articulo 8 de LOTCu «supone un callejon sin salida que ha-
bra que resolver en su momento declarando su practica inanidad»'®.

Sin embargo, el principio de conservacién de la norma obliga a
indagar si puede existir otra interpretacién susceptible de propor-
cionar alguna salida a esta suerte de laberinto normativo. Y a tal
efecto, resulta perfectamente posible interpretar que el articulo 8.1
de la LOTCu esta contemplando una modalidad de conflicto de
atribuciones distinta de los conflictos constitucionales regulados en
los articulos 59.1.cy 73 a 75 de la Ley Organica del Tribunal Cons-
titucional'®. Esta linea exegética se apoyaria en el articulo 161.1.d
de la Constituciéon Espafola y en el articulo 2.1.h de la Ley Organi-
ca del Tribunal Constitucional, conforme a los cuales corresponde
a dicho Tribunal el conocimiento «de las demdas materias que le
atribuyen la Constituciéon o las leyes organicas» —y, por tanto, no
solo la especifica ley organica reguladora del citado Tribunal- y
seria, por lo demas, acorde con el antecedente constituido por la
Ley del Tribunal de Garantias Constitucionales, que regulaba, si
bien en forma escueta, el conflicto entre el Tribunal de Cuentas de
la Republica y otros organismos del Estado?. Ademas respetaria
tanto la voluntas legis, como la voluntas legislatoris, pues, aun cuando
fuera real la hipétesis de que el problema tuviera su origen en la

'® TORRES MURO, I.: «Problemas de legitimacién en los procesos constitucio-
nales», en UNED. Revista de Derecho Politico n.2 71-72, 2008, pdg. 636. En cambio,
GARCIA Roca, F. J.: El conflicto entre 6rganos constitucionales. Madrid, Tec-
nos, 1987, pags. 94-95, opina que nada impide que por ley orgénica se anadan
nuevos sujetos a los previstos en el articulo 59.1.c de la Ley Organica del Tribu-
nal Constitucional y, consecuentemente, considera que el TCu es sujeto legitima-
do para el conflicto regulado en dicha ley. De la misma opinién es PIBERNAT, X.:
«Los conflictos constitucionales», en Revista Juridica de Catalunya n.2 4, 1982,
pags. 1002-1003, quien sostiene que se debe estimar incluido al TCu entre los
sujetos enumerados en el citado precepto.

19 Tras examinar algunas de las posibles soluciones al problema, GOMEZ MON-
TORO, A. J.: ob. cit., pags. 360-361, llega a la conclusién de que la LOTCu quiso
establecer una nueva via, no desarrollada por el legislador, para que el Tribunal
Constitucional resolviera los conflictos de los que fuera parte el TCu, aunque no
descarta otras interpretaciones.

2 La resolucion, por el Tribunal de Garantias Constitucionales, de los conflic-
tos del Tribunal de Cuentas de la Republica con «otros organismos» estaba con-
templada en el articulo 120 de la Constituciéon de 1931, cuyo articulo 122 incluia,
ademas, al Presidente del Tribunal de Cuentas de la Reptblica entre los miem-
bros del Tribunal de Garantias Constitucionales. No obstante, nunca lleg6 a plan-
tearse un conflicto de esta indole (ver RUIZ LAPENA, R. M.: El Tribunal de Garantias
Constitucionales en la II Republica Espaniola. Barcelona, Bosch, 1982, pag. 343). Para
GOMEZ MONTORO, A. J.: 0b. cit, pag. 211, la expresién «organismos», ademas de
ser escasamente técnica, tendria un significado mas amplio que el de 6rganos
constitucionales.
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redacciéon simultdnea de los respectivos anteproyectos de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional y de la LOTCu?!, es lo cierto
que a la inequivoca voluntad del legislador de excluir en la prime-
ra al TCu de los sujetos legitimados para plantear conflictos de
atribuciones entre 6rganos constitucionales, sucedié la voluntad,
no menos inequivoca, de someter a la resolucién del Tribunal
Constitucional los conflictos que se suscitaran con relacién a las
atribuciones del TCu. Es mads, la interpretacién que se estd glosan-
do vendria confirmada, por el hecho de que si se hubiera querido
rectificar el criterio sustentado con ocasiéon de la tramitacién del
Proyecto de Ley Organica del Tribunal Constitucional, para reco-
nocer la legitimacién del TCu en orden a plantear los conflictos de
atribuciones contemplados en dicha ley, se hubiese modificado su
articulo 59.1.c, en lugar de tratar los conflictos sobre las atribucio-
nes del TCu en la ley organica reguladora del supremo érgano fis-
calizador.

Por lo demas, esta interpretacién concuerda con la legitimacién
que se reconoce a los tribunales de cuentas en algunos paises, como
son en concreto Italia y Austria, para ser sujetos de conflictos de
naturaleza similar a los conflictos de atribuciones que contempla el
ordenamiento juridico espafnol. Asi ha sucedido en Italia, donde
estos conflictos se refieren a los que se produzcan entre los poderes
del Estado, concepto que no se identifica con los tres poderes clasi-
cos, sino que incluye a diversos érganos, entre los que se encuentra
la Corte dei Conti. En tal sentido, el Tribunal Constitucional italiano
no ha dudado en admitir la legitimacién de la Corte dei Conti para
plantear dichos conflictos®*. Es muy cierto que en la primera oca-
sion en que ello acaecid, la Corte dei Conti actuaba como 6rgano ju-
risdiccional, de modo que la Corte Costituzionale fundamenté su le-
gitimacién pasiva en esta circunstancia®; pero no lo es menos que
mas tarde fue la Secciéon de Control de la Corte dei Conti la que vio
asimismo reconocida su legitimacion para ser parte en esta clase de

2l GOMEZ MONTORO, A. ].: ibid, pags. 354-355, nota 143.

2 Ver GARCIA ROCA, F. ].: 0b. cit., pags. 29-36; GOMEZ MONTORO, A. J.: 0b. cit.,
pag. 169; TRUJILLO RINCON, M. A.: Los conflictos entre drganos constitucionales del
Estado. Madrid, Congreso de los Diputados, 1995, pags. 142-143.

% «...mon ¢ dubbia la legittimazione passiva della Sezione prima giurisdizionale della
Corte dei conti, perché i singoli organi giurisdizionali, nell’esercizio delle funzioni giurisdizio-
nali, possono in genere essere parti nei conflitti di attribuzione» (Ordinanza de 6-11-1980).
El asunto fue resuelto por sentencia de 24-6-1981, declarandose que no competia
a la Seccién primera jurisdiccional de la Corte dei Conti someter a juicio de cuentas
a los tesoreros de la Presidencia de la Reptiblica, de la Cidmara de Diputados y del
Senado de la Republica.
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conflictos, con fundamento tanto en la directa atribucién constitu-
cional de la funcién que tiene asignada, por mucho que ésta sea de
caracter auxiliar, como en su plena autonomia al ejercitarla®*. Asi-
mismo, en Austria, entre las controversias cuya resolucién se atri-
buye al Tribunal Constitucional figuran los conflictos entre el Tri-
bunal de Cuentas y los 6rganos sujetos a control contable®.

No cabe, sin embargo, desconocer las dificultades que para sos-
tener esta linea argumental se derivan de la falta de regulacién de
esta modalidad de conflicto®, aunque ha de advertirse que la or-
fandad reguladora no es completa ya que de lo dispuesto en el ar-
ticulo 21.3.b de la LOTCu se desprende que la decisién de plan-
tearlo correspondera al Pleno del TCu y del apartado 2 del
articulo 8 de la misma ley se deduce que, al menos, habra de existir
un requerimiento de inhibicién que, en el caso de que fuera dirigi-
do al TCu, no tendra efectos suspensivos. Asi las cosas, parece que
esta minima regulaciéon podria completarse mediante la aplicaciéon
analé6gica de lo dispuesto en la Ley Organica del Tribunal Consti-
tucional respecto de los conflictos de atribuciones entre 6rganos
constitucionales. De este modo, en el plano procedimental podria
acudirse a la aplicacién de los tramites y plazos contemplados en
los articulos 73 a 75 de la citada Ley*”. En cuanto al objeto, la apli-

# «Ma, se Uausiliarieta di una funzione consiste in cio, che questa ¢ attribuita diretla-
mente dalla Costituzione a un dato organo dello Stato al fine di assicurare il pite corretto o
di agevolare il piw efficiente svolgimento delle funzioni di altri organi, certamente ricorre nel
primo quella posizione di piena autonomia, che lo abilita a sollevare conflitto ai sensi dell’art.
134 della Costituzione contro un atto o comportamento di qualsiasi altro érgano —ivi com-
presi gli orgami costituzionali ausiliati in una delle forme sopraindicate— che esso reputi lesi-
vo dell’attribuzione di cui ¢ costituzionalmente investito» (Sentencia de 14-7-1989). Acer-
ca de este razonamiento, asi como sobre su aplicacién al Consiglio di Stato y su
inaplicacién al Consiglio Nazionale dell’Economia e del Lavoro, ver PUGIOTTO, A.: «La
Corte dei conti in conflitto con gli organi di indirizzo politico: profilo soggettivo,
profilo oggettivo e soluzione di merito», en Giurisprudenza Costituzionale 1989, par-
te II, pags. 2174-2177.

% Articulo 126.a de la Constitucién. Ver sobre ello, ALONSO GARCIA, E.: «El
Tribunal Constitucional austriaco», en El Tribunal Constitucional, vol. 1. Madrid,
Instituto de Estudios Fiscales, 1981, pags. 429-430; GARCIA ROCA, F. J.: 0b. cit.,
pag. 37, GOMEZ MONTORO, A. J.: 0b. cit., pag. 184; TRUJILLO RINCON, M. A.: 0b.
cit., pag. 102.

% En tal sentido, ARAGON REYES, M.: «Articulo 161. Competencias del Tribu-
nal Constitucional», en Comentarios a la Constitucion Espafiola de 1978 (dirigidos por
ALZAGA VILLAAMIL, O.), tomo XII. Madrid, Cortes Generales-Editoriales de Dere-
cho Reunidas, 1999, pag. 241; GOMEZ MONTORO, A. J.: 0b. cit., pag. 358.

7 La Abogacia del Estado-Direcciéon del Servicio Juridico del Estado, en dicta-
men de 29 de junio de 2006, se pronuncia asimismo en favor de aplicar este pro-
cedimiento. Por su parte, GARCIA ROCA, F. J.: 0b. cit., pag. 39, acude también a la
analogia para completar en materia de procedimiento la regulacién de los conflic-
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cacién analégica de lo previsto en esta Ley llevaria a la consecuen-
cia de que el conflicto quedaria restringido a una vindicatio potestatis
derivada de una estricta invasién de atribuciones®. Y respecto de
los sujetos, la aplicacion analégica del criterio que inspira el articu-
lo 59.1.c de la repetida Ley llevaria a entender que el conflicto ha-
bria de entablarse entre el TCu y alguno de los 6rganos constitu-
cionales contemplados en dicho articulo.

No obstante, estando el Congreso de los Diputados y el Senado
entre estos sujetos, se ha senalado que a su consideracién como
parte en un conflicto con el TCu podria oponerse que resulta «<muy
dificil concebir el enfrentamiento a través de un conflicto de atri-
buciones entre el Congreso o el Senado y un 6rgano (el Tribunal
de Cuentas) delegado de ellos», y que «también resulta dificil admi-
tir el planteamiento del conflicto contra un érgano delegado y no
contra el 6rgano titular de la atribucién (las Cortes Generales, que
son las que tendrian competencias «propias» que ejerce por dele-
gacion el Tribunal de Cuentas»)®. Tal opinién, empero, no puede
compartirse, por las siguientes razones: En primer lugar, porque
no es cierto que el TCu sea un 6rgano delegado del Congreso de
los Diputados y del Senado, sino de las Cortes Generales, como ta-
les y a los exclusivos efectos del examen y comprobaciéon de la
Cuenta General del Estado (articulo 136.1 de la Constitucién Espa-
nola), siendo, en consecuencia, perfectamente posibles los conflic-
tos entre el TCu y el Congreso de los Diputados o el Senado; y, en
segundo término, porque esta delegacion, a la vista de su conteni-
do, no lo es técnicamente, ya que no se esta ante una delegaciéon de
funciones, sino ante una transferencia global de la competencia —y
no solo de su ejercicio-como potestad publica, recogida, con carac-
ter permanente, por la Constitucién, con las consecuencias que ello
implica frente al legislador ordinario®. Por lo demads, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 4.1 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, no podrian darse conflictos con el Tribunal Constitu-

tos entre el Tribunal de Cuentas de la Republica y «otros organismos» que realiza-
ba la Ley del Tribunal de Garantias Constitucionales.

2 SSTC 45/1986, de 17 de abril, fundamentos juridicos 1.22.2y 4.2y 234/2000,
de 3 de octubre, fundamento juridico 4.2

2 ARAGON REYES, M.: 0b. cit., pags. 240-241.

30 En este sentido, ver MARTIN MARTIN, P: «Reflexiones sobre el Tribunal de
Cuentas en el vigésimo quinto aniversario de la Constitucién espanola de 1978»,
en Revista Espaniola de Control Externo n.2 15, 2003, pags. 33-37.



La funcion de fiscalizacion del Tribunal de Cuentas: problemas... 35

cional, como tampoco con las Cortes Generales, al no estar éstas,
como tales, contempladas en el articulo 59.1.c de la citada Ley®'.

Pero, <qué sucederia si el conflicto se produjera con otro érgano
de relevancia constitucional?**. Respecto de esta cuestién, parece
que el conflicto que opusiera al TCu y al Consejo de Estado —su-
puesto muy improbable, dada la naturaleza consultiva de éste— po-
dria ser reconducido por el cauce de la modalidad de conflicto con-
templada en la LOTCu, dada la vinculacién de dicho érgano
consultivo con el Gobierno. Por el contrario, tal solucién no seria
posible si la controversia tuviera lugar entre el TCu y el Defensor
del Pueblo, puesto que del articulo 161.1.d, en relacién con el
articulo 162.2, ambos de la Constitucién Espafola, se desprenderia
que la determinacién de los sujetos legitimados para plantear esta
modalidad de conflicto de atribuciones estaria reservada a la ley
organica y la que regula el ombudsman espanol carece de un precep-
to similar al articulo 8.1 de la LOTCu. Asi las cosas, podria soste-
nerse que la resoluciéon de un hipotético conflicto entre el TCu y el
Defensor del Pueblo corresponderia a las Cortes Generales, en vir-
tud de la comun vinculacién de ambos 6rganos de relevancia cons-
titucional®.

Por tultimo, la divergencia entre el articulo 21.3.b de la LOTCu y
el articulo 3.p de la LFTCu deberia ser resuelta, en el marco de la
interpretacion que se ha realizado, en favor de la prevalencia del
primero, por cuanto, como se ha expresado, relacionando el articu-
lo 161.1.d con el articulo 162.2, ambos del texto constitucional,
puede inferirse que la determinacién de los sujetos legitimados
para ser parte en esta modalidad de conflicto de atribuciones estd
reservada a la ley organica, reserva que habria sido conculcada por

* Y no en virtud de lo dispuesto en el articulo 3.p de la LFTCu, por su muy
posible inconstitucionalidad, como mas adelante se vera.

¥ TENORIO SANCHEZ, P. J.: «La garantia de la funcién de control», en Revista
de Derecho Politico n.® 30, 1989, pag. 183, se plantea la duda, que no despeja, de si
el Tribunal Constitucional ha de resolver o no los conflictos entre el Tribunal de
Cuentas y un 6rgano no contemplado en el articulo 59.1.c de la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional y, en caso afirmativo, si esos 6rganos tendrian que ser, al
menos, 6rganos constitucionales.

¥ Esta solucién seria poco menos que obligada a la vista del articulo 3.p de
la LFTCu, pues no parece posible que las Cortes Generales —si se admitiera la le-
gitimacion que les viene conferida por esta ley ordinaria, en tanto no se declarara
la inconstitucionalidad del precepto— pudieran plantear, a propuesta del Pleno
del TCu, un conflicto de atribuciones frente a otro 6rgano de relevancia constitu-
cional que, como el TCu, también esta vinculado a ellas.
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la LFTCu®. Ahora bien, en tanto que el articulo 3.p de la LFTCu
conservara su vigencia hasta que, por su inconstitucionalidad, fuera
expulsado del ordenamiento juridico, podria interpretarse que las
Cortes Generales habrian de encauzar a través del Congreso de los
Diputados o del Senado, o de ambos, la formalizacién de un conflic-
to cuyo planteamiento les fuera propuesto por el Pleno del TCu®.
Esta interpretacién, sin embargo, llevaria a una aparente falta de
solucién el supuesto hipotético de que la controversia enfrentara al
Tcu y a ambas Camaras, en cuyo caso no parece existir otra solucion
que la de aplicar el articulo 8.1 de la LOTCu y considerar directa-
mente legitimado al TCu para plantear el conflicto.

Llegado a este punto, no desconozco que pudiera acaso pensar-
se que la exégesis que acaba de realizarse desborda los limites de la
interpretacién de las normas para incurrir en un voluntarismo
hermenéutico. Respetando tal opinién, considero que, aun rozan-
do estos limites, la aplicacién de la via analégica permite realizar
un esfuerzo exegético para encajar de forma razonable las piezas
de este rompecabezas normativo. Lo contrario seria admitir que,
como antes se ha sefialado, el legislador ha construido un insoluble
callején sin salida.

2.3 El ambito objetivo de competencias del Tribunal de Cuentas
en materia fiscalizadora

La cuestiéon que acaba de examinarse no esta exenta de relacién
con otro problema hermenéutico del que conviene dejar constan-
cia. Tal problema atafie, en concreto, al alcance de la competencia
objetiva del TCu a la vista de lo dispuesto en el articulo 136 de la
Constitucion Espanola, en el articulo 9 de la LOTCu y en el articu-

* Tras realizar una serie de consideraciones acerca de lo establecido en la
LFTCu, GOMEZ MONTORO, A. J.: 0b. cil., pags. 358-360, concluye afirmando que
el articulo 3.p de dicha ley es muy posiblemente inconstitucional. Por su parte,
GOMEZ SANCHEZ, Y.: El Tribunal de Cuentas. El control econdmico-financiero externo en
el ordenamiento constitucional espanol. Madrid-Barcelona, Uned-Marcial Pons, 2001,
pags. 130-132, opina que el citado precepto de la LFTCu vulnera la reserva de ley
organica, si bien considera que tal reserva es la contemplada en el articulo 165 de
la Constitucién, opinién esta ultima que no puede compartirse. Considera posi-
ble, de otra parte, que se planteen conflictos entre el TCu y el Congreso de los
Diputados o el Senado.

% Esta es la solucién que sostiene GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P. J.: El
Tribunal Constitucional. Elcano, Aranzadi, 2000, pags. 253-254, quien, al parecer,
admite ademds que se trata del conflicto de atribuciones contemplado en los
articulos 59.1.c y 73 a 75 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.
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lo 27.1 de la LFTCu. El citado precepto constitucional delimita el
referido ambito competencial por referencia a «las cuentas y a la
gestion econémica del Estado, asi como del sector publico». Por su
parte, el segundo de los articulos senalados refiere la funcién de
fiscalizacién del TCu a «la actividad econémico-financiera del sec-
tor publico» y a la «ejecucién de los programas de ingresos y gastos
publicos», menciones que se realizan por separado en sendos apar-
tados y que quedan fusionadas en la formulacién tnica que se re-
coge en el indicado precepto de la LFTCu, donde, tras calificarse a
la funcién fiscalizadora como externa, permanente y consuntiva, se
sefiala que «se referira al sometimiento de la actividad econémico-
financiera del sector publico a los principios de legalidad, eficiencia
y economia en relaciéon con la ejecucién de los programas de ingre-
sos y gastos publicos».

La interpretaciéon de estos preceptos dio lugar a posiciones dis-
crepantes con ocasion del Informe de fiscalizacién sobre el cumpli-
miento del principio de transparencia establecido en la legislaciéon
sobre estabilidad presupuestaria en relacién con los Presupuestos
Generales del Estado para los ejercicios 2007 y 2008, que fue apro-
bado por el Pleno del TCu el 30 de junio de 2011, si bien con cinco
votos particulares. Pues bien, este informe pudo dar lugar al plan-
teamiento del que hubiera sido el primer conflicto de atribuciones
en el que el TCu se hubiera visto involucrado, dado que el objeto
de la fiscalizacién giraba alrededor de la aplicacién del principio de
transparencia en la fase de elaboracién presupuestaria y el enton-
ces Ministerio de Economia y Hacienda, con apoyo en un dictamen
emitido sobre el asunto por la Abogacia del Estado-Direcciéon del
Servicio Juridico del Estado®, sostenia que el TCu carecia de com-
petencia para llevarla a cabo. A la postre, el planteamiento del con-
flicto no se produjo, aunque si dio lugar a que, en virtud de lo
previsto en los articulos 7.3 de la LOTCu y 30.5 de la LFTCu,
el TCu pusiera en conocimiento de las Cortes Generales la falta de
colaboracién del citado Departamento Ministerial.

El problema consiste, por tanto, en si los preceptos antes referi-
dos habilitan o no al TCu para llevar a cabo una fiscalizacién relati-
va a la fase de elaboracion de los Presupuestos Generales del Esta-
do, cuestion sobre la que se han manifestado dos posiciones
discrepantes: Una de ellas, en la linea del criterio manifestado en
su dia por el Ministerio antes citado, niega la competencia del TCu

% Se trata del dictamen de 29 de junio de 2006, antes citado.
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para realizar dicha fiscalizacién, con fundamento en el caracter
consuntivo del control del TCu y en el acotamiento legal del objeto
de la funcién fiscalizadora a la ejecucién de los programas de in-
gresos y gastos publicos®; la posicién contraria defiende la compe-
tencia del Tribunal, con base en la habilitaciéon constitucional para
controlar la gestiéon econémica del Estado, asi como del sector pu-
blico, y la legal para fiscalizar el sometimiento de la actividad eco-
némico-financiera de dicho sector a los principios de legalidad, efi-
ciencia y economia®.

Sin entrar a terciar en la polémica, me parece que en ella puede
acaso subyacer una cuestion de constitucionalidad que los mante-
nedores de ambas posiciones soslayan, como es hasta qué punto
la LOTCu y, mas tarde, la LFTCu se han acomodado al articu-
lo 136 de la Constitucion, al referirse a la ejecuciéon de los progra-
mas de ingresos y gastos publicos, cuando dicho precepto constitu-

%7 Ver VICENTE, C. de, VEGA, P. de, y SANCHEZ DEL AcuiLa, M. A.: «Las com-
petencias del Tribunal de Cuentas en relacién con el proceso de elaboracién de los
Presupuestos Generales del Estado y el principio de transparencia», en Revista
Espaiiola de Control Externo n.2 25, 2007, pags. 47-64, que apoyan fundamental-
mente su posicién en la delimitacién que de la funcién de fiscalizacion atribuida ex
constitutione al TCu se realiza por ley organica (la LOTCu), asi como por la LFTCu,
de la que desprende su limitacién a la ejecucién presupuestaria, considerando
ademads que el cardcter consuntivo de dicha funcién no solo significa que es ex post
sino, ademads, que esta directamente vinculada a la ejecucién de los programas de
ingresos y gastos.

¥ Ver PASCUAL GARCIA, J.: «Nota sobre la discutida competencia del Tribunal
de Cuentas para fiscalizar la transparencia», en Revista Espaiiola de Control Externo
n.2 42,2012, pags. 105-116, donde se examinan también los argumentos esgrimi-
dos por quienes sostienen la posicién contraria. También defiende la competencia
del TCu en el ambito sefialado, considerando que lo dispuesto en el articulo 136
de la Constitucién es titulo suficiente para ello, SESMA SANCHEZ, B.: «Comentario
al Informe de Fiscalizaciéon del Tribunal de Cuentas sobre el cumplimiento del
principio de transparencia establecido en la legislacion sobre estabilidad presu-
puestaria en relacién con los Presupuestos Generales del Estado para los ejerci-
cios 2007 y 2008», en Revista Espaniola de Control Externo n.2 42, 2012, pags. 73-75.
Comparte esta opinion MEDINA GUIJARRO, J.: «La funcién fiscalizadora del Tribu-
nal de Cuentas en relacién con el principio de transparencia en la elaboracién de
los presupuestos de las entidades del Sector publico», en Revista Espaiiola de Con-
trol Externo n.2 25, 2007, pags. 21-30, senalando al respecto que el referido pre-
cepto constitucional exige incluir, dentro de la funcién fiscalizadora, la comproba-
ci6n de la correccién y legalidad de toda actividad econémico-presupuestaria del
sector publico, de modo que la actuacién fiscalizadora del TCu es omnicompren-
siva, al tener por objeto toda la gestion econémico-financiera del sector publico y,
en concreto, todo el ciclo presupuestario, sin que, de otra parte, el caracter con-
suntivo de la fiscalizaciéon sea obstdculo para ello, pues por tal ha de entenderse
simplemente que es un control realizado a posteriori del hecho o acto a fiscalizar.
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cional hace alusién a un dmbito objetivo mds amplio, como es la
gestiébn econémica.

3. DOS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Entre las cuestiones que atafnen a la funcién de fiscalizacién y
que, mas que constituir problemas hermenéuticos, son objeto de
controversia, trataré dos de ellas. La primera concierne a la partici-
paciéon de los Consejeros de Cuentas de la Seccion de Enjuicia-
miento en el ejercicio de la funcién de fiscalizacién. La segunda se
refiere a la atribucién al TCu de la competencia para fiscalizar a los
partidos politicos.

3.1 La participacioén de los Consejeros de la Seccién de Enjui-
ciamiento en el ejercicio de la funcién de fiscalizacion

Al suscitar esta cuestién, debo confesar a limine que me acomete
una cierta preocupacion y que su planteamiento me produce una
cierta incomodidad, pues podria acaso pensarse que mi condicién
de Consejero de la Seccién de Fiscalizacién del TCu me induciria a
mantener alguna opinién sesgada acerca del asunto. Y nada mas
lejos de la realidad, ya que procuraré tratarlo sine ira et studio y con
espiritu ingenuo, en mi estricta condicién de jurista, y sin que ello,
por lo demas, sea dbice para reconocer la positiva aportacion de los
Consejeros que han venido integrando la Secciéon de Enjuiciamien-
to del TCu al ejercicio de la funcién de fiscalizacion.

Lo cierto es que el asunto en cuestién es consecuencia del dise-
no legal asimétrico del TCu, asimetria que se traduce en la partici-
paciéon de los Consejeros de la Seccion de Enjuiciamiento en el
ejercicio de la funcién de fiscalizacién, de lo que resulta que estos
Consejeros tienen un plus competencial por comparacién con los
de la Seccién de Fiscalizacién™. Parafraseando a George Orwell,

podria decirse que todos los Consejeros de Cuentas son iguales,

pero algunos Consejeros son mas iguales que otros*.

¥ Es cierto que los Consejeros de la Seccién de Fiscalizacion pueden llegar
también a participar en el ejercicio de la funcién de enjuiciamiento, pero tal par-
ticipacién lo serd Gnicamente con caracter ocasional en los supuestos excepciona-
les en que los Consejeros adscritos a la Seccién de Enjuiciamiento no sean sufi-
cientes para constituir la Sala de Justicia.

0 «All animals are equal, but some animals are more equal than others» (ORWELL, G.:
Animal farm. New York, Harcourt, Brace and Company, 1946, pag. 112). Me apre-
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Asi las cosas, podria sostenerse que la participaciéon de los Con-
sejeros de la Seccion de Enjuiciamiento en el ejercicio de la funcién
de fiscalizacién va mas alla de ser una cuestiéon controvertida, para
presentar también algtn problema de interpretacién que hubiera
aconsejado su tratamiento junto a las tres cuestiones que antes se
han abordado. Sin embargo, como se vera seguidamente, este pro-
blema puede ser resuelto mediante la aplicacién de las reglas de la
hermenéutica juridica, de modo y manera que, segin creo, se trata
de un asunto que, sin ofrecer graves dificultades interpretativas,
presenta aspectos discutibles, con independencia de la opinién que
pueda mantenerse respecto de la mayor o menor adecuacién de la
posible solucién exegética de lege lata.

El problema, en concreto, consistiria en dilucidar si la participa-
ci6n de los Consejeros de la Seccién de Enjuiciamiento en el ejerci-
cio de la funcién de fiscalizacion puede contaminar o no su poste-
rior intervencién en asuntos jurisdiccionales en los que haya de
dilucidarse la posible existencia de una responsabilidad contable
por hechos recogidos en los informes de fiscalizaciéon de los que
previamente hayan conocido. Esta cuestion deriva, claro esta, de la
atribucién de la titularidad de la funcién de fiscalizacién al Pleno
del TCu, del que forman parte todos los Consejeros de Cuentas, asi
como el Fiscal. Se encontraria, por tanto, teéricamente en juego el
principio de imparcialidad objetiva, que podria verse comprometi-
do al haberse pronunciado con caracter previo el juzgador sobre el
informe en el que se recogen los hechos susceptibles de dar lugar a
la responsabilidad contable que debe dilucidarse en el correspon-
diente proceso judicial.

Sobre el asunto existen opiniones divergentes, ya que para al-
gun autor la participacién de los Consejeros de la Seccién de Enjui-
ciamiento en los procedimientos de fiscalizaciéon no seria totalmen-
te acorde con la garantia de la imparcialidad objetiva*'. Sin
embargo, la inexistencia de una conculcacién del principio de im-

suro a aclarar que, al sugerir la parafrasis, lo hago mutatis mutandis, ya que su lite-
ralidad podria dar lugar a inconvenientes equivocos.

' En este sentido, se ha propugnado que el asunto se solucione de lege ferenda
mediante la atribucién de la titularidad y del ejercicio de la funcién de fiscalizacién
a la Seccién correspondiente (ver POMED SANCHEZ, L.: «Algunas consideraciones
en clave constitucional sobre la jurisdiccién contable» en Estudios de Derecho Piiblico
Econdmico. Libro Homenaje al profesor Dr. D. Sebastidn Manrtin Retortillo. Madrid, Civi-
tas, 2003, pags. 1449-1450), solucién que, por lo demds, ya fue propuesta en su dfa
en enmiendas presentadas al Proyecto de LOTCu, que no prosperaron, en las que
se propugnaba una arquitectura organica del TCu fundamentada en la simetria.
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parcialidad objetiva ha sido defendida con base en la ausencia de
relacién directa entre la participaciéon en las decisiones relativas a
la funcién fiscalizadora y el objeto del proceso contencioso-conta-
ble*, asi como en una serie de notas que concurren en el procedi-
miento de fiscalizaciéon, como son la falta de interesados propia-
mente dichos, su objeto principal, que no se refiere a la detecciéon
de responsabilidad contable, y el caricter limitado de la interven-
ci6n de los Consejeros de la Secciéon de Enjuiciamiento en dicho
procedimiento, que no comprende su participacion en la investiga-
ci6n de hechos*. Este razonamiento parece corresponderse, ade-
mas, con el criterio sustentado por el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos en su Sentencia de 10 de mayo de 2007 (caso
Tedesco contra Francia), recaida precisamente sobre un asunto
que afectaba a la Cour des comptes francesa*.

3.2 Lafiscalizacién de la financiaciéon de los partidos politicos

La atribucién de la competencia para fiscalizar a los partidos
politicos al TCu es la segunda de las cuestiones controvertidas y
sobre ella hay que comenzar recordando que dicha competencia
le viene atribuida al Tribunal, en virtud de leyes de caracter secto-
rial, por una doble via: Respecto del control de la contabilidad
electoral, por la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, del Régi-
men Electoral General, y con relacién a la actividad econémico-fi-
nanciera ordinaria de los partidos por la Ley Organica 8/2007,
de 4 de julio, modificada por la Ley Organica 5/2012, de 22 de
octubre®. La competencia del TCu en la materia serfa una suerte
de estrambote de lo que, si se atiende al articulo 136 de la Consti-
tucién Espaifiola, constituiria el nicleo esencial de su dmbito subje-

2 Se pronuncia en tal sentido, DELGADO DEL RINCON, L. E.: <A propésito del
cardcter jurisdiccional de la funcién de enjuiciamiento contable del Tribunal de
Cuentas. Comentario a la STC 215/2000, de 18 de septiembre», en Revista Espaiio-
la de Control Externo n.2 9, 2001, pags. 118-119.

* Se refiere a estas notas, MEDINA GUIJARRO, J.: «La independencia y la im-
parcialidad de la funcién jurisdiccional del Tribunal de Cuentas de Espafa», en
Revista Espaiiola de Control Externo n.2 15, 2003, pags. 93-100.

* En esta sentencia se senala lo siguiente: «La Cour rappelle que le simple fait,
pour un juge, d’avoir pris des décisions avant le proces ne peut passer pour justifier en soi
des appréhensions relativement a son impartialité. Ce qui comple, c’est Uétendue des mesures
adoptés par le juge avant le proces».

%Y con anterioridad a estas disposiciones, por la Ley Organica 3/1987, de 2
de julio. Sin embargo, el Proyecto de Ley Organica de Control de la Actividad
Econémica-financiera de los Partidos Politicos incorpora la competencia en la ma-
teria a la LOTCu.
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tivo de competencia, ya que, por mor de esta asignaciéon compe-
tencial, dicho ambito desborda el campo de actuacién propio del
Tribunal, como es el sector publico, para proyectarse sobre unas
entidades privadas de caracter asociativo, pues tal es la naturaleza
de los partidos politicos.

Aun asi, tal aditamento no seria criticable si la actividad fiscali-
zadora se circunscribiera a los fondos publicos percibidos por estas
entidades asociativas, pues ello estaria en consonancia con la ex-
tension del ambito subjetivo del control del TCu a los perceptores
de subvenciones, créditos, avales y otras ayudas del sector publico,
a que se refiere el articulo 4.2 de la LOTCu. Como no es asi, no
puede sino compartirse la critica que pone de relieve la inconve-
niencia de encomendar a una institucién, que esta concebida ex
constitutione para controlar al sector publico, la fiscalizaciéon in toto
de la actividad econémico-financiera de unas entidades privadas*,
por mucho que, conforme al articulo 6 de la Constitucién Espaio-
la, sean instrumento fundamental para la participaciéon politica®’

6 Para GONZALEZ-VARAS, S.: La financiacion de los partidos politicos. Madrid, Dy-
kinson, 1995, pags. 137-138, esta extensién del control del TCu a los fondos pri-
vados de los partidos no deja de plantear dudas sobre su constitucionalidad, a la
vista del art. 136 de la Constitucién. Puede indicarse sobre ello que, en Albania, el
art. 23 de la Ley de Partidos Politicos asignaba al Tribunal de Cuentas el control
financiero de éstos y determinaba que dicho control no debia limitarse a la finan-
ciacién proveniente de fondos publicos, sino que debia también aplicarse a las
«donaciones y a las ayudas obtenidas por otros medios», referencia ésta tltima que
fue declarada inconstitucional por sentencia del Tribunal Constitucional 30-2001,
de 9 de mayo, puesto que el mandato constitucional no cubre el control de los
recursos de las entidades privadas. Consecuentemente, el Tribunal de Cuentas
solo fiscalizaba los recursos provenientes de fondos publicos. Habiéndose reco-
mendado por el Grupo de Estados contra la Corrupciéon (GRECO) que se estable-
ciese un mecanismo de control que incluyese la financiacién de origen privado, se
modificé la ley para atribuir la competencia a la Comisiéon Electoral Central [ver
Troisieme Cycle d’Evaluation. Rapport d’Evaluation sur UAlbanie. Transparence du Finan-
cement des Partis Politiques (Theme II), parrafos 51 y 73-74, pags. 14 y 23-24, y Rap-
port de Conformité sur UAlbanie, parrafos 50-53, pags. 9-10. Estos documentos pue-
den ser consultados en www.coe.int/greco].

*" En el debate que tuvo lugar en el Centro de Estudios Constitucionales
el 23 de noviembre de 1993, P. del CASTILLO sefialaba que la legitimidad del con-
trol externo de la financiacién privada de los partidos derivaba del reconoci-
miento constitucional de algunas de sus funciones, anadiendo que si ello era el
argumento para justificar que recibieran ayudas del Estado, también lo era para
defender la transparencia de todas las fuentes de financiacién. Reconocia, no
obstante, que esta argumentaciéon era discutible y que se producia un encaje
«malsonante» entre afirmar la naturaleza privada de los partidos y defender el
sometimiento de su financiacién privada a los mismos controles que la publica
(ver La financiacion de los partidos politicos. Madrid, Centro de Estudios Constitu-
cionales, 1994, pags. 111-112)
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e, incluso, aunque su financiacién sea mayoritariamente publica.
No es ciertamente ocioso significar que en Alemania se renuncié a
atribuir el control externo de la financiacién de los partidos politi-
cos al Tribunal de Cuentas justamente por su caracter de agrupa-
ciones sociales*®.

Por lo demas, el control externo de la financiacién de los parti-
dos politicos y de las campanas electorales esta lejos de responder a
una pauta comun en los paises miembros de la Unién Europea, de
modo que para explicar el modelo implantado en Espafia no pue-
de acudirse a argumentos de Derecho comparado®. En efecto, en
estos paises la atribucién de la competencia para controlar la finan-
ciacion de los partidos politicos a los tribunales de cuentas o a enti-
dades fiscalizadoras superiores equivalentes, aunque esta relativa-
mente extendida, no es, ni mucho menos, una opcién generalizada.
El panorama muestra, por el contrario, que existe una gran varie-
dad de modelos. En un intento de sistematizacién de los datos re-
cogidos en los informes de evaluaciéon y de conformidad del Grupo
de Estados contra la Corrupcion (GRECO)™, puede indicarse que
la competencia en la materia esta atribuida a érganos tan dispares
como el Tribunal Constitucional (Portugal®), las comisiones electo-
rales (Lituania, Polonia y Reino Unido), comisiones parlamentarias

8 Ver sobre ello, GONZALEZ-VARAS, S.: 0b. cil., pags. 155-156. El Tribunal de
Cuentas aleman se limita a controlar la determinacién de las subvenciones y la
realizacion de los pagos a los partidos por la Presidencia del Bundestag, corres-
pondiendo a ésta la revision de los informes de auditorfa remitidos por los par-
tidos.

* Sobre el control de la financiacién de los partidos politicos y las campanas
electorales en los paises de la Unién Europea y en otros paises europeos, ver
BIEZEN, 1. van: Financement des partis politiques et des campagnes électorales. Lignes di-
rectrices. Strasbourg, Conseil de 'Europe, 2003, pags. 70-73, asi como DOUBLET, 1.
M.: Combattre contre la corruption. Financement des partis politiques (Synthese thématique
du Troisieme Cycle d’Evaluation du GRECO), pags. 36-51. Ambos documentos pue-
den consultarse en la web del Grupo de Estados contra la Corrupcién (www.coe.
int/greco).

5% Consecuentemente, la informacién que aqui se sintetiza corresponde a la
situacion en el momento en que se publicé cada uno de dichos informes (des-
de 2007 hasta abril de 2014).

51 Asi como, extramuros de la Unién Europea, Turquia. Para llevar a cabo su
tarea, el Tribunal Constitucional portugués esta asistido por la Entidad de las
Cuentas y Financiaciones Politicas (Entidade das Contas e Financiamentos Politicos),
6rgano independiente, que opera en el marco de dicho Tribunal y que realiza el
examen técnico y la verificacién de las cuentas de los partidos politicos y de las
campanas electorales.
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(Bélgica®, Republica Checa, Eslovaquia®™), comisiones especificas
(Estonia®, Francia®, Grecia®), otras comisiones (Irlanda®”), el Mi-
nisterio del Interior (Paises Bajos®) y el 6rgano encargado de la
prevencién y lucha contra la corrupcion (Letonia), ademas de los
casos en los que no se prevé un control externo (Dinamarca®, Mal-
ta®, Suecia®) o éste se realiza mediante auditorias privadas (Alema-
nia® y Austria®). Los tribunales de cuentas o las entidades fiscaliza-
doras superiores equivalentes asumen el principal papel en el
control externo en siete paises (Bulgaria, Chipre, Eslovenia,

52 Aunque en algunos casos deben consultar preceptivamente al Tribunal de
Cuentas (Comisién de Control Federal y Comisiéon de la Regién flamenca), en
otros la consulta es facultativa (demas comisiones regionales).

5 Si bien intervienen también en determinados aspectos el Ministerio de Fi-
nanzas, el Servicio de Control Financiero (6érgano independiente) y, en menor
medida, el Tribunal de Cuentas, que tiene competencias reducidas sobre el uso de
los fondos publicos por los partidos politicos. No obstante, parece estar en curso
una reforma del Cédigo Electoral, en cuyo marco podria crearse una Comisién
Electoral Central, que asumiria el control de la financiacién de los partidos politi-
cos y campanas electorales, habiéndose previsto la finalizacién de dichos trabajos
para diciembre de 2013.

5 La comision, que asume las tareas antes encomendadas a una comision parla-
mentaria, fue creada por la ley que modificé la legislacion sobre partidos politicos,
aprobada el 25 de noviembre de 2010 y que entré en vigor el 1 de abril de 2011.

% Con caracter de autoridad administrativa independiente.

% La comisién tiene una composicién mixta, ya que estd integrada por parla-
mentarios y por jueces, con presencia mayoritaria de aquéllos.

57 La Comisién de Normas, érgano independiente, tiene asignada asimismo
la competencia sobre la aplicacién de las reglas relativas a las normas de la fun-
cién publica. Carece, en cambio, de competencia sobre el control de la financia-
cién de las elecciones locales, estando, de otra parte, prevista la elaboracién y
aprobacién de un proyecto de ley para establecer una comisién electoral, a la que
podrian asignarse la competencia sobre el control de la financiaciéon de los parti-
dos politicos.

% El titular del Ministerio estd asistido por una comisiéon consultiva.

5 Si bien la Camara de Cuentas podria solicitar a los partidos que se hayan
beneficiado de financiacién publica la remision de sus cuentas, sin que nunca haya
hecho uso de esta posibilidad.

% Aunque en 2011 o, posteriormente, en 2013 se proyectaba atribuirlo a la
Comisién Electoral.

o1 Los partidos se autorregulan, si bien existe un anteproyecto de ley, en el
que se contempla la atribucién del control de su financiacién a la Oficina de Ser-
vicios Juridicos, Financieros y Administrativos (Kammarkollegiet). Segin el tercer
informe de conformidad del GRECO, publicado el 6-12-2013, el proyecto de ley
serfa remitido al Parlamento a fines de 2013, con vistas a que la nueva ley entrara
en vigor antes del 1-4-2014.

%2Y, posteriormente, por la Presidencia del Bundestag.

% Los auditores encargados de verificar las cuentas de cada partido, en nime-
ro de dos, son designados por el Ministro de Finanzas entre un total de cinco
propuestos por el partido en cuestién.
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Espana®, Finlandia, Hungria y Luxemburgo), mientras que en
otros casos comparten dicho control con otros 6rganos (Croacia®,
Italia® y Rumania®).

Existe asimismo otra circunstancia que no debe pasar desaperci-
bida, como es la renuencia del propio TCu a que le fuera asignada
la competencia en la materia, por entenderla ajena a lo que consti-
tuye el nicleo esencial de su ambito competencial: el control de la
gestion econdémico-financiera del sector publico. Esta renuencia,
de la que existen testimonios documentales®, convierte al TCu
poco menos que en epigono de Sganarelle, que tal era el nombre
del médico a palos de Moliére.

En esta linea, es menester recordar, ademas, que la legislacion
reguladora de la financiacién de los partidos politicos no solo atri-
buye al TCu la fiscalizacién de la actividad econémico-financiera
de dichos partidos, sino que también le habilita para acordar la
imposicion de sanciones®. El TCu queda asi investido de una po-
testad sancionadora para cuyo ejercicio no estid concebido, por lo
que se ha sefalado que se corre el riesgo de que se produzca la

64 Si bien los C)rganos de Control Externo (OCEx) de las Comunidades Au-
ténomas son competentes para fiscalizar las elecciones a los Parlamentos Auto-
némicos.

% Con la Comision Electoral Nacional.

% Con el Comité de Auditores (dependiente del Parlamento) y las comisiones
regionales de garantia electoral.

57 Con la Autoridad Electoral Permanente.

% Pueden citarse, por ejemplo, las intervenciones de los entonces Consejeros
de Cuentas NIETO DE ALBA, U. y GARCIA CRESPO, M. en el debate, antes mencio-
nado, que tuvo lugar en el Centro de Estudios Constitucionales el 23 de noviem-
bre de 1993. El Consejero citado hacia hincapié en que —en aquel entonces— en
ningtn pais de la Unién Europea tenia atribuido el Tribunal de Cuentas el con-
trol de los partidos politicos con la configuraciéon que tenia en Espafia, asi como en
las consecuencias nada positivas de la atribucién de la competencia en la materia
al Tribunal, por lo que consideraba deseable evitar que el control sobre los parti-
dos fuera encomendado al TCu; por su parte, la Consejera mencionada no se
mostraba muy partidaria de ampliar las competencias del TCu en la materia. En
cambio, en el mismo debate ALVAREZ CONDE, E. sostenia que el TCu era el 6rgano
mas adecuado para residenciar en él el control externo de la financiacién de los
partidos politicos (ver La financiacion de los partidos politicos, cit., pags. 90-92, 96-97,
105y 116-118).

% EI Proyecto de Ley Orgénica de Control de la Actividad Econémica-finan-
ciera de los Partidos Politicos rectifica una deficiencia técnica de la Ley de Finan-
ciaciéon de Partidos Politicos, que calificaba como sancién la retencién de la sub-
vencién anual hasta que se produzca el cumplimiento total del deber de rendicién
de cuentas o hasta la completa subsanacién de los defectos, que tenia un caracter
claramente coercitivo, y no sancionador.
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desnaturalizaciéon de su identidad institucional™. Por lo demas, la
atribucién de esta potestad resulta ajena a la finalidad de la activi-
dad fiscalizadora, consistente en dar una opinién desde una pers-
pectiva técnica, emitiendo un juicio de valor sobre la gestiéon eco-
némico-financiera que sustente unas recomendaciones dirigidas a
su mejora. Consecuentemente, no puede extranar que la renuen-
cia a que le sea asignada al TCu la competencia sobre la fiscaliza-
ci6n de los partidos politicos se extienda también a la atribucién de
una potestad sancionadora en la materia. En tal sentido, aunque
en la Mocién relativa a la modificacién de la normativa sobre finan-
ciacién vy fiscalizacion de los partidos politicos, aprobada por el Ple-
no del Tribunal de Cuentas en fecha 30 de octubre de 2001, se in-
sistia en la necesidad de completar el régimen sancionador vigente
a la sazén, asi como en la reiterada recomendaciéon de que se dota-
ra a dicho régimen de un suficiente desarrollo normativo, acto se-
guido se esclarecia de modo inequivoco que tal recomendacién no
debia ser interpretada como «una pretension de que le sean asignadas a
este Tribunal competencias sancionadoras, lo que, en su caso, supondria
una atribucion singular respecto al ejercicio de la funcion constitucional-
mente asignada de la fiscalizacion del Sector piiblico». Y no solamente se
ponia de relieve tal singularidad, sino que se advertia de las posi-
bles consecuencias perjudiciales que podrian derivarse de la atri-
bucién de competencias de naturaleza sancionadora, sefialandose
sobre ello que tal atribucién «podria afectar negativamente a la activi-
dad fiscalizadora, incidiendo en la concepcion que de ella se contempla en
el art. 136.1 de la Constitucion esparniola»™.

Sin embargo, esta admonicién fue desoida por el legislador a la
hora de aprobar, en el ano 2007, la nueva legislacién sobre finan-
ciacion de los partidos politicos. En este mismo ano se opind, en el
ambito doctrinal, que en defecto de las comisiones especificas esta-
blecidas en otros paises para el control de la financiacién de los
partidos politicos, cualquier modificacién legal pasaria necesaria-
mente por reforzar el papel asignado al TCu -y a los Organos de

" Asi lo senala CARBAJOSA PEREZ, B.: «Transparencia y financiacion de los
partidos politicos», en Revista Espaiiola de Control Externo n.2 42, 2012, pag. 217.
Mucho antes, GARCIA CRESPO, M., en la primera de sus intervenciones en el de-
bate celebrado en el Centro de Estudios Constitucionales el 23 de noviembre
de 1993, ya habia puesto de relieve la lejania de la potestad sancionadora respec-
to de lo que debian ser las funciones del TCu (ver La financiacion de los partidos
politicos, cit., pag. 97).

I Puede consultarse el texto de esta Mocion en la web del TCu (www.tcu.es).



La funcion de fiscalizacion del Tribunal de Cuentas: problemas... 47

Control Externo-"2, profecia que se cumplié con la aprobaciéon de
la Ley Orgénica 5/2012, de 22 de octubre. La rectificacién del cri-
terio del legislador en el sentido que habia sido propugnado por el
TCu en la Mocién de 30 de octubre de 2001 no parece, por tanto,
posible al menos a corto y medio plazo, especialmente si se atiende
al actual contexto social’”®. No obstante, la constataciéon de este he-
cho insoslayable no ha de ser 6bice para sefalar que, precisamente
a causa de este contexto, se corre un cierto riesgo de que el estram-
bote se convierta en la actividad nuclear del TCu, con la consi-
guiente mistificaciéon de la esencia de esta institucién fiscalizado-
ra’. Que este riesgo no es una mera elucubracién puede indicarlo
el hecho de que en su dia, al socaire del analisis de la Ley Organica
de Financiacién de Partidos Politicos de 2007, se llegara a sostener
no ya la modificaciéon de la regulacién del TCu, sino nada menos
que su refundacién™, lo que hace suponer que para el defensor de
esta idea la actividad del Tribunal deberia focalizarse en el control
externo de la financiacién de los partidos politicos, obviando, en
consecuencia, que tal focalizacion seria muy dificilmente concilia-
ble con la funcién que el constituyente quiso para el TCu y que
reflejé en el articulo 136 de nuestra Constitucion.

4. CONCLUSION

Los asuntos que se han tratado son meros ejemplos que pueden
ilustrar los problemas hermenéuticos y las cuestiones controverti-
das que suscita la regulacion legal del Tcu. Las leyes no empeoran
necesariamente al envejecer; ain mds, en algin supuesto el trans-
curso del tiempo puede incluso mejorar su valoracién. No es éste,
sin embargo, en mi opinion, el caso de la LFTCu, como tampoco es
el de las demas leyes que regulan la instituciéon suprema del control
externo de Espana.

2 SANCHEZ GARCIA, N.: «El control de las cuentas de los partidos politicos»,
en Auditoria Publica n.2 43, 2007, pag. 30.

7 Asi parece confirmarlo el Proyecto de Ley Organica de Control de la Activi-
dad Econémica-financiera de los Partidos Politicos, que incorpora a la legislacién
especifica del TCu la competencia de este Tribunal sobre el control de los parti-
dos, ademas de reforzar dicho control.

7 En la dltima de sus intervenciones en el debate que tuvo lugar en el Centro
de Estudios Constitucionales el 23 de noviembre de 1993, GARCIA CRESPO, M. ya
advertia, en este misma linea, que si no se ponian limites a la actividad fiscalizado-
ra del TCu en este dambito podria llegarse a desvirtuar la propia nocién del Tribu-
nal (ver La financiacion de los partidos politicos, cit. pag. 118).

" ARINO ORTIZ, G.: La financiacion de los partidos politicos. Madrid, Cinca, 2009,
pag. 64.
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Seria preciso, en consecuencia, dotar al TCu de una regulacién
legal que le proporcione los instrumentos adecuados para hacer
frente a los retos que han de afrontarse en el convulso escenario
contemporaneo.



Insuficiencia del concepto subjetivo del
Sector Piblico como delimitador del
ambito fiscalizador del Tribunal de Cuentas

Antonio Ramén Rodriguez Castano

Letrado del Tribunal de Cuentas

Académico correspondiente de la Real Academia de Jurispru-
dencia y Legislacion

La funcién fiscalizadora del Tribunal de Cuentas esta delimita-
da desde un punto de vista subjetivo.

La actividad financiera publica que es la que controla el Tribu-
nal de Cuentas, ya desde su propia definicién, esta marcada subje-
tivamente. Es cldsica a este respecto la definiciéon de Sainz de Bu-
janda de la actividad financiera publica como «la actividad del Estado
y de los demds entes publicos encaminada a la obtencion, administracion y
gasto de los medios econdmicos necesarios para la satisfaccion de las necesi-
dades generales».

Pero ademas es asi desde el primer texto normativo, el articu-
lo 136 de la Constitucion dice que «el Tribunal de Cuentas es el supre-
mo drgano fiscalizador de las cuentas y de la gestion economica del Estado,
asi como del sector publico» y anade que «as cuentas del Estado y del
sector publico estatal se rendiran al Tribunal de Cuentas y serdn censuradas
por éste».

El articulo 2 de la Ley Organica del Tribunal Cuentas' define
como funcién propia del Tribunal de Cuentas «la fiscalizaciéon ex-

' Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo.
49
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terna, permanente y consuntiva de la actividad econémico-finan-
ciera del sector publico».

El articulo 4 del mismo texto legal, primero que cronolégica-
mente lo hizo, define el sector publico mediante una enumeracién
de los sujetos que lo integran. Lo mismo hace articulo 2 de la Ley
General Presupuestaria®.

Es claro que salvo excepcion, los partidos politicos, la funcién
fiscalizadora del Tribunal de Cuentas se cifie a la actividad que rea-
lizan los entes integrados en el Sector publico.

Y precisamente en esta comunicaciéon lo que quiere plantearse
es que, de un tiempo a esta parte, estan apareciendo actividades
realizadas por entes privados, puramente privados, enteramente
privados, no integrables en el concepto de sector publico por me-
dio de interpretacién alguna por muy integradora que pretenda
ser, actividades que a mi juicio merecen ser consideradas activida-
des financieras publicas.

Esas actividades son realizadas por un ente no integrante del
Sector publico, pero este no puede realizarla libremente, sino so-
metido exigencias de Derecho publico, exigencias no s6lo materia-
les sino procedimentales.

Quiero centrar esta exposicién en cuatro casos que paso a enu-
merar para desarrollar a continuacién:

— Entes que no son parte del Sector publico, no lo son al me-
nos para las leyes reguladoras del control y que sin embargo son
considerados entes del sector publico por el Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico’. Entes sometidos con gran
amplitud a la legislaciéon publica de contratos y que sin embargo no
son entes publicos.

— En segundo lugar la regulacion que da la Ley de Sectores
Excluidos* a diversas entidades que produce que, no siendo parte
del Sector publico, deban aplicar una Ley publica en la adjudica-
cién de algunos de sus contratos.

? Ley 47/2003, de 26 de noviembre.
* Aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.
* Ley 31/2007, de 30 de octubre.
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— La situacién de los adjudicadores de los llamados contratos
subvencionados.

— Laadjudicacion de contratos de obras por los concesionarios
de un contrato de concesiéon de obra publica.

En cuanto al primer caso, el articulo 3.1 h) del TRLCSP que
define el sector publico, pero sélo «a los efectos de esta Ley», esta-
blece que estan sometidos a la Ley «cualesquiera entes, organismos
o entidades con personalidad juridica propia, que hayan sido crea-
dos especificamente para satisfacer necesidades de interés general
que no tengan caracter industrial o mercantil, siempre que uno o
varios sujetos pertenecientes al sector publico financien mayorita-
riamente su actividad, controlen su gestién, o nombren a mas de la
mitad de los miembros de su érgano de administracién, direccién o
vigilancia».

Una fundacién es un ente creado para satisfacer necesidades de
interés general, asi lo establece el articulo 34 de la Constituciéon y
generalmente las finalidades de las fundaciones no son de caracter
industrial o mercantil. Por otra parte existen fundaciones en las
que sus Estatutos establecen que la mayor parte de los patronos
sean designados por un ente publico, bien directamente al atri-
buirse a ese ente el nombramiento de patronos, bien indirectamen-
te cuando se es patrono por razén del cargo publico que se ocupa.

Una fundacién que reuniese estos requisitos estarfa sujeta al
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, y esta-
ria sujeta ademds como poder adjudicador (articulo 3.3 b), sin em-
bargo no seria un ente del Sector publico a efectos de su control,
porque el articulo 44 de la Ley de Fundaciones’® considera funda-
ciones del sector publico estatal aquellas fundaciones en las que
concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que se constituyan con una aportacién mayoritaria, directa
o indirecta, de la Administracién General del Estado, sus organis-
mos publicos o demds entidades del sector publico estatal.

b) Que su patrimonio fundacional, con un caricter de perma-
nencia, esté formado en mas de un 50 por 100 por bienes o dere-
chos aportados o cedidos por las referidas entidades.

® Ley 50/2002, de 26 de diciembre.
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Existe por tanto una disfuncién cuando el Texto Refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico utiliza para definir el sector
publico a sus efectos, el criterio del control y las leyes de regulado-
ras de la fiscalizacién del sector publico (Ley Organica del Tribunal
de Cuentas y Ley General Presupuestaria) en cambio, por remisiéon
a la Ley de Fundaciones, utilizan otro.

Esos entes a los que me he referido estan obligados a tramitar
los contratos sujetos a regulacién armonizada como si fueran pode-
res adjudicadores, casi por tanto como si fueran una Administra-
cién publica y es asi porque participan de lo puablico, y sin embargo
el control de que cumplan esas obligaciones no corresponde a un
ente publico sino a los particulares, a los interesados en ser adjudi-
catarios de un contrato que pueden impugnar los actos del ente,
simplemente a ese control.

El segundo supuesto se produce en la llamada Ley de Sectores
Excluidos, que en realidad no se llama asi, tiene un nombre mu-
cho mas largo (Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimien-
tos de contratacién en los sectores del agua, la energia, los trans-
portes y los servicios postales) y se les llama sectores excluidos
pues se excluyen precisamente del ambito de aplicacién de las Di-
rectivas generales en materia de contratacién y el principal motivo
de esa exclusion es que las entidades que operan en esos sectores
son en algin caso de Derecho publico y en otros de Derecho pri-
vado, lo que hacia que su regulacién como entes publicos no resul-
tase posible.

Sin embargo el Derecho europeo constataba la necesidad de
una regulacién especial de esos sectores, no pudiendo dejarse al
libre juego de los particulares regido por el Derecho privado los
contratos celebrados en ellos, pues los operadores de estos sectores
no siempre actuaban bajo las estrictas reglas del mercado, sino que
la adjudicacién de sus contratos podia verse influida por las autori-
dades que les concedian los derechos especiales o exclusivos a que
luego se hara referencia.

El objeto de la Ley de Contratacién en los Sectores Excluidos
(articulo 1) consiste en la regulacién del procedimiento de adjudi-
cacién de los contratos de obras, suministro y servicios que cele-
bren determinadas entidades (recogidas en el articulo 3.1 de la
Ley) cuando operen en los sectores de actividad relacionados con
el agua, la energia, los transportes y los servicios postales (en la for-
ma concretada en los articulos 7 a 12) y el importe de los contratos
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sea igual o superior al que se establece, respecto de cada tipo de
contrato, en el articulo 16.

En el articulo 3 se determina qué entidades contratantes que-
dan sujetas a la Ley, siempre y cuando realicen alguna de las activi-
dades que constituyen el ambito subjetivo de la misma, mediante
una definicién genérica al decir que son «as entidades contratantes
que sean organismos de derecho publico o empresas publicas y las entidades
conlratantes que sin ser organismos de derecho publico o empresas publicas,
tengan derechos especiales o exclusivos segiin se establece en el articulo 4».

A continuacioén el articulo 3 va definiendo qué se entiende por
organismo de derecho publico, por empresa publica y por entidad
contratante que tenga derechos especiales o exclusivos.

A'los efectos de este trabajo, en principio, s6lo interesaria la de-
finicién de entidad contratante que sin ser organismo publico o
empresa publica tuviera derechos especiales o exclusivos, pues es-
tas son las tinicas que presentarian la peculiaridad de tratarse de
entes no integrados en el Sector publico que utilizan procedimien-
tos definidos por una norma de Derecho publico. Sin embargo
también se puede producir esa circunstancia en algunas empresas
publicas, pues el articulo 3.2.b) incluye en el concepto de empresa
publica a los efectos de la Ley de Contratacién en los Sectores Ex-
cluidos no sélo a las entidades publicas empresariales de las Admi-
nistraciones publicas territoriales y a las sociedades mercantiles de
caracter publico, sino también a «toda aquella entidad u organismo so-
bre la que los poderes adjudicadores puedan ejercer; directa o indirectamen-
te, una nfluencia dominante por el hecho de tener la propiedad o una
participacion financiera en las mismas, o en virtud de las normas que las
rigen> y al seguir definiendo el precepto la «nfluencia dominante»
establece que la misma se ejerce no sélo por poseer la mayoria del
capital suscrito de la empresa sino también por disponer de la ma-
yoria de los votos correspondientes a las participaciones emitidas
por la empresa o poder designar a mas de la mitad de los miem-
bros del 6rgano de administracién, de direcciéon o de vigilancia de
la empresa, y en nuestro ordenamiento juridico las empresas que
se encuentren en alguno de los dos segundos casos no forman par-
te del Sector publico®.

% A este respecto véanse los articulos 2.1 ) de la LGP, 166 de la Ley del Patri-
monio de las Administraciones Publicas (Ley 33/2003 de 3 de noviembre) y 4 de
la LOTCu y la Disposicién Transitoria Segunda de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de
Funcionamiento del Tribunal de Cuentas.
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Un derecho especial o exclusivo es aquel que tenga como efecto
limitar a una o mas entidades el ejercicio de una actividad en los
sectores de actividad relacionados con el agua, la energia, los trans-
portes y los servicios postales y que afecte sustancialmente a la ca-
pacidad de las demas entidades de ejercer dicha actividad. Los de-
rechos exclusivos han de ser concedidos por los 6rganos
competentes de una Administracion Puablica en virtud de una dis-
posicion legal, reglamentaria o administrativa.

En conclusion, existen entidades privadas, bien por no ser po-
seidas ni siquiera parcialmente por un ente publico (seria el caso de
empresas de titularidad y control privado que poseen un derecho
exclusivo) o bien que a pesar de ser en parte de propiedad publica
no se puedan considerar integradas en el Sector publico (seria el
caso de entidades controladas por un ente del Sector publico pero
sin tener la mayoria de su capital), que, a pesar de que deben adap-
tar su actividad, tanto la externa como la interna, de manera abso-
luta al Derecho privado, para la celebracién de determinados con-
tratos estan sometidos a una Ley administrativa.

Vamos a estudiar ahora cuales son las obligaciones que impone
la Ley de Contratacién en los Sectores Excluidos a los entes priva-
dos para la contrataciéon de los contratos sujetos a esa Ley.

a) En primer lugar los entes sujetos a la Ley de Contratacién
en los Sectores Excluidos no podran contratar con cualquiera sino
que solamente podrdn contratar con quienes tengan plena capaci-
dad de obrar y acrediten su solvencia o estén clasificados, asi lo
exige el articulo 21.

b) En cuanto a los aspectos formales la Ley de Contrataciéon en
los Sectores Excluidos no permite a los entes contratantes que defi-
nan en la forma que estimen oportuno ni el contenido de las obli-
gaciones derivadas de los contratos ni que fijen técnicamente las
prestaciones que pretenden adquirir, sino que el articulo 32 les
obliga a elaborar un pliego de condiciones propias para cada con-
trato en el que se incluirdn las prescripciones juridicas, econémicas
y técnicas que hayan de regir la ejecucion de la prestacion, ademas
dichas prescripciones se realizaran de conformidad con los requisi-
tos senalados por la propia Ley. A ese respecto cabe citar que el
articulo 34 establece una regulacién pormenorizada de la defini-
cién de las prescripciones técnicas para evitar la discriminacién en
la adjudicacién de los contratos.
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¢) La adjudicacién de los contratos no puede hacerse de ma-
nera libre por las entidades contratantes sino que han de utilizar
alguno de los procedimientos senalados en la Ley que son el abier-
to, el restringido y el negociado, este tltimo con y sin publicidad
previa.

Ademis la Ley sefala, para los procedimientos en los que deban
aplicarse criterios de adjudicaciéon (procedimiento abierto y proce-
dimiento restringido), qué criterios se han de aplicar (el precio mas
bajo solamente o la oferta més ventajosa, articulo 60) estableciendo
ademas la forma de valorar los mismos (articulo 61), ademas los
criterios y su ponderacion han de expresarse en el pliego de condi-
ciones.

Por otra parte la Ley de Contrataciéon en los Sectores Excluidos
regula de manera imperativa una serie de cuestiones relativas al
desarrollo del procedimiento de adjudicacién como son el compu-
to de plazos, las comunicaciones, el envio de pliegos de condiciones
y de documentacién complementaria, los plazos de recepcién de
solicitudes de participacion y de ofertas, la seleccién de candidatos
en los procedimientos restringidos y en los procedimientos nego-
ciados, las actuacién ante ofertas anormalmente bajas, la funda-
mentacion de la adjudicacién de los contratos, la informacién a los
licitadores sobre las decisiones tomadas en relacién con la adjudi-
cacién del contrato y la posibilidad de desistir de la celebracién de
un contrato cuyo procedimiento de adjudicacién se hubiese inicia-
do (articulos 71 a 86).

Y por supuesto la Ley de Contratacién en los Sectores Excluidos
regula con caracter también imperativo la publicidad de las licita-
ciones de contratos (articulos 63 a 70).

d) El incumplimiento de las obligaciones que establece la Ley
de Contratacién en los Sectores Excluidos puede dar lugar a la im-
pugnacién de los actos de las entidades contratantes por dos vias: o
bien la interposicién de una reclamacién en los procedimientos de
adjudicacién de los contratos antes de que se perfeccionen o bien la
solicitud de la declaracién de nulidad del contrato si ya se ha per-
feccionado.

Ambas pretensiones han de ejercitarse ante un 6rgano especial,
que es un 6rgano administrativo, regulado en el articulo 311 de la
Ley de Contratos del Sector Publico (ahora hay que entender
articulo 41 de su Texto Refundido) y cuyas resoluciones son recu-
rribles ante la jurisdiccién contencioso-administrativa (articu-
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lo 10.1 k) yl)y 11.1 fde la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Con-
tencioso Administrativa’). Es decir que la controversia entre dos
particulares en cuanto a la adjudicacién de un contrato se ventila
ante un 6rgano administrativo y posteriormente ante la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, y es solamente exigible por los le-
gitimados que serian, segun el articulo 102 de la Ley de Contrata-
cién en los Sectores Excluidos toda persona fisica o juridica cuyos
derechos o intereses legitimos se hayan visto perjudicados o pue-
dan resultar afectados por las decisiones objeto de reclamacién, en
cuanto a las reclamaciones en los procedimientos de adjudicacién o
por toda persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legiti-
mos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por
los supuestos de nulidad vy, en todo caso, los licitadores, en el su-
puesto de la solicitud de declaracién de nulidad del contrato, con-
forme al articulo 109.2.

Es decir ni existe una accién publica ni una actuacién tutelar de
un ente publico.

Corresponde ahora hablar de los contratos subvencionados,
que estan definidos en el articulo 17 del Texto Refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico.

Son los contratos que estén subvencionados de forma directa en
mas de un 50 por 100 de su importe por entidades que tengan la
consideraciéon de poderes adjudicadores bien sea un contrato de
obras sujetos a regulacién armonizada de determinadas categorias
de la Nomenclatura General de Actividades Econémicas de las Co-
munidades Europeas (NACE) o bien un contrato de servicios suje-
tos a regulacién armonizada vinculado a un contrato de obras de
los anteriores.

Sin embargo el concepto de subvencién al que se refiere el
articulo 17.1 del Texto Refundido dela Ley de Contratos del Sector
Publico no es el mismo que el recogido en la Ley General de Sub-
venciones®. La primera diferencia es de caracter subjetivo, pues el
contrato subvencionado puede ser financiado por cualquier poder
adjudicador, y segun el articulo 3 de la LCSP hay poderes adjudi-
cadores que no son Administraciones publicas, mientras que de
acuerdo con el articulo 3 de la Ley General de Subvenciones las

7 Ley 29/1998, de 13 de julio.
8 Ley 38/2003, de 17 de noviembre. Recuérdese que el articulo 2.1 de la Ley
al definir el concepto de subvencién los hace tinicamente «a los efectos de esta Ley».
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subvenciones solamente pueden ser concedidas por un ente admi-
nistrativo, en sentido amplio®.

En cuanto a los requisitos objetivos que exige la Ley General de
Subvenciones para que una disposiciéon dineraria sea subvencién,
estos son los siguientes:

— Que no exista contraprestaciéon, lo que no exige expresa-
mente el articulo 17 del TRLCSP.

— Que la entrega se vincule a una actuaciéon pasada o futura
del perceptor o a que en el mismo concurra una determinada si-
tuacién. En principio este segundo requisito también pareceria
exigible para considerar que estuviésemos ante un contrato sub-
vencionado, sin embargo si existiese financiacion publica para un
contrato, dentro de los parametros del articulo 17 del Texto Re-
fundido dela Ley de Contratos del Sector Publico, serfa un contra-
to subvencionado aunque la financiacién no estuviese vinculada a
la realizacién del contrato. Aqui nos encontramos tal vez con la ma-
yor dificultad para establecer la diferencia entre la regulacion del
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico y de la
Ley General de Subvenciones y mas concretamente para establecer
con precision el ambito del contrato subvencionado, por ejemplo si
una Administracién publica, poder adjudicador por excelencia, fi-
nancia a un ente de su Sector publico su actividad global no nos
encontrariamos ante un contrato subvencionado aunque en esa ac-
tividad global se incluyese la adjudicacién de un contrato de los del
articulo 17 del Texto Refundido dela Ley de Contratos del Sector
Publico, pues en realidad la Administracién publica no estaria en
sentido estricto financiando el contrato, sin embargo si se financia-
se un contrato concreto, este si seria un contrato subvencionado
aunque no nos encontrariamos ante una subvencion a efectos de la
Ley General de Subvenciones pues esta, en el parrafo 2 de su
articulo 2 no considera subvencioén las aportaciones dinerarias que
se realicen entre los distintos agentes de una Administracién cuyos
presupuestos se integren en los Presupuestos Generales de la Ad-
ministracién a la que pertenezcan, tanto si se destinan a financiar

® O bien la subvencién la concede una Administracién territorial, parrafo 1
del articulo 3 de la Ley General de Subvenciones o bien la concede un organismo
o entidades de derecho publico con personalidad juridica propia que estén vincu-
lados o dependan de cualquiera de las Administraciones publicas y en la medida
en que las subvenciones que otorguen sean consecuencia del ejercicio de potesta-
des administrativas, segin el parrafo 2 del mismo articulo.
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globalmente su actividad como a la realizaciéon de actuaciones con-
cretas a desarrollar en el marco de las funciones que tenga atribui-
das, siempre que no resulten de una convocatoria publica.

— El altimo aspecto objetivo es el que la actividad que debe
realizar el financiado sea de utilidad publica o de interés social, si
bien el articulo 17 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico no exige que la financiacién tenga ninguna causa, e
incluso esta podria ser onerosa.

Por tanto cuando exista una financiacién de un contrato, aun-
que dicha financiacién no esté sujeta a la Ley General de Subven-
ciones podemos encontrarnos ante un contrato subvencionado.

En conclusién, la preparaciéon y adjudicacion de los contratos
subvencionados se rigen por normas no sélo administrativas sino
previstas para los contratos de las Administraciones publicas y el
control de estos actos en via administrativa, sea por medio de recur-
so o de revision de oficio, y en via jurisdiccional es el propio de los
actos administrativos. Es decir no el propio de control interno o
externo, salvo que el ente adjudicador pertenezca al sector publico.

El mas extremo y débil de los supuestos de sujeciéon de un con-
trato al Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
es el de los contratos de obras que celebran los concesionarios de
obras publicas con terceros para la ejecuciéon de las obras necesa-
rias para la ejecucién del contrato de concesion. La senalada suje-
cién se establece por el articulo 2.2 del Texto Refundido.

La principal regulacién de estos contratos se recoge en el articu-
lo 274 del Texto Refundido, que distingue en primer lugar segin
la naturaleza del concesionario y concretamente establece que
cuando el concesionario no tenga el caracter de poder adjudicador,
aun cuando sea un ente integrante del Sector publico, la adjudica-
cién de los contratos para la ejecuciéon de obras se regulara por las
normas contenidas en los apartados 3 y 4 del articulo 274 citado
cuando la adjudicacién se realice a un tercero, en el sentido en que
lo define el segundo inciso del parrafo 2 del propio articulo'’ y el

10 Para el articulo 274 del TRLCSP no tendran la consideracion de terceros
aquellas empresas que se hayan agrupado para obtener la concesién ni las empre-
sas vinculadas a ellas. Se entendera por empresa vinculada cualquier empresa en
la que el concesionario pueda ejercer, directa o indirectamente, una influencia
dominante, o cualquier empresa que pueda ejercer una influencia dominante en
el concesionario o que, del mismo modo que el concesionario, esté sometida a la
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valor del contrato sea igual o superior al de los sujetos a regulacién
armonizada, salvo que en el contrato concurran circunstancias que
permitan su adjudicacién por un procedimiento negociado sin pu-
blicidad, en cuyo caso debe entenderse que no se aplica la LCSP
sino que el concesionario aplicara el Derecho privado.

Las normas de adjudicaciéon de los parrafos 3 y 4 del articu-
lo 274 son las siguientes:

— Se aplicaran las normas sobre publicidad contenidas en el ar-
ticulo 126 de la LCSP, es decir las normas de publicidad de la licita-
ciones previstas para los contratos de las Administraciones publicas.

— El concesionario fijard el plazo de recepcién de las solicitu-
des de participacién, que no podra ser inferior a treinta y siete
dias a partir de la fecha de envio del anuncio de licitacién, y el
plazo de recepcién de las ofertas, que no podra ser inferior a cua-
renta dias a partir de la fecha del envio del anuncio de licitacién al
«Diario Oficial de la Unién Europea» o de la invitacién a presentar
una oferta.

— Cuando los anuncios se preparen y envien por medios elec-
tronicos, informaticos o telematicos se podran reducir en siete dias
los plazos de recepcién de las ofertas y el plazo de recepcién de las
solicitudes de participacién y se podran reducir en cinco dias los
plazos de recepcién de las ofertas cuando se ofrezca acceso sin res-
triccién, directo y completo, por medios electrénicos, informaticos
o telematicos, al pliego de condiciones y a cualquier documenta-
cién complementaria, especificando en el texto del anuncio la di-
reccion de Internet en la que dicha documentacién pueda consul-
tarse. Ambas reducciones podran sumarse. En todo caso sera de
aplicacién lo previsto en el articulo 142.3 que se refiere a que

influencia dominante de otra empresa por razén de propiedad, participacién fi-
nanciera o normas reguladoras. Se presumira que existe influencia dominante
cuando una empresa, directa o indirectamente, se encuentre en una de las si-
guientes situaciones con respecto a otra:

a) Que posea la mayoria del capital suscrito de la empresa;

b) que disponga de la mayoria de los votos correspondientes a las participa-
ciones emitidas por la empresa;

¢) que pueda designar a mas de la mitad de los miembros del 6rgano de ad-
ministracién, de direccién o de vigilancia de la empresa.

La lista exhaustiva de estas empresas debe adjuntarse a la candidatura para la
concesion, y actualizarse en funcién de las modificaciones que se produzcan pos-
teriormente en las relaciones entre las empresas.
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cuando los pliegos y la documentacién o la informacién comple-
mentaria no se hayan proporcionado en los plazos fijados o cuan-
do las ofertas solamente puedan realizarse después de una visita
sobre el terreno o previa consulta «in situ» de la documentacién
que se adjunte al pliego, los plazos para la recepcién de ofertas se
prorrogaran de forma que todos los interesados afectados puedan
tener conocimiento de toda la informacién necesaria para formu-
lar las ofertas.

— También se aplicard en todo caso la prohibicién de contratar
prevista en el articulo 60.1.a), relativa a la condena por sentencia
penal firme que impida contratar con los entes del Sector publico.

En conclusién la adjudicaciéon de determinados contratos de los
concesionarios de obras publicas se rige por la legislacién adminis-
trativa.

Los contratos adjudicados por los concesionarios de obras pu-
blicas que tengan el caracter de entes privados no son impugnables
en via administrativa, al tratarse de contratos privados y no prever
que quepa recurso especial contra los mismos el articulo 40 del
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, tam-
poco cabe impugnacién ante la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa (articulos 10 y 11 de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon
Contencioso-administrativa). Estos contratos tampoco serian revi-
sables de oficio al no encajar en los supuestos del articulo 34 de la
Texto Refundido.

Podria intentarse articular alguna forma de control de los con-
tratos adjudicados por concesionarios de obras publicas a través
del control de la Administracién concedente.

En primer lugar en el articulo 246 del TRLCSP donde se esta-
blece el elenco de obligaciones generales de los concesionarios de
obras publicas no aparece la de adjudicar los contratos de obras con
terceros siguiendo las normas establecidas en el articulo 274, aun-
que indudablemente es una obligacién del concesionario. Entre las
prerrogativas y derechos de la Administracién el articulo 232.1 f) si
establece la de «wigilar y controlar el cumplimiento de las obligaciones del
concesionario», sin embargo de la propia redacciéon del precepto no
parece que se refiera al cumplimiento de las obligaciones derivadas
del articulo 250 sino mas bien las propias de un concesionario de
obras publicas. Por ultimo el articulo 235 prevé la imposicién de
penalidades al concesionario por el incumplimiento de sus obliga-
ciones, pero tanto de las obligaciones penalizables enumeradas en
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el parrafo 1 de ese articulo como del hecho de que las penalidades
han de ser proporcionales al tipo de incumplimiento, cabe deducir
que la adjudicacién de un contrato sin cumplir lo establecido en el
articulo 250 de la LCSP no es objeto de penalizacion.

Como acaba de apreciarse la legislacion reguladora del contrato
de concesién de obra publica no establece un control del conceden-
te sobre el cumplimiento por el concesionario de las obligaciones
del articulo 250 de la LCSP, sin embargo el articulo 245 k) de
la LCSP permite que en el contrato de concesioén se establezcan
expresamente causas de resolucién, y si se estableciese como causa
el incumplimiento del articulo 250, existiria la posibilidad de la Ad-
ministracién concedente de comprobar el cumplimento de dicho
precepto y por ende de los 6rganos de control externo de compro-
barlo también. Sin embargo esta actuacién se antoja tan forzada
que deberia plantearse un cambio legislativo que permita un con-
trol de la adjudicacién de los contratos a que se refiere articulo 250
de la LCSP.

Se ha intentado exponer hasta aqui la existencia de actividades
publicas, de interés publico, que participan de lo publico, sea me-
diante la aplicacién de fondos procedentes del sector publico, sea
mediante el uso de poder publico (el derecho exclusivo es una si-
tuacién de privilegio derivada de el ejercicio de un poder publico)
y que sin embargo no son controlables, en principio, de la manera
tradicional, puesto que dichas actividades no son realizadas por en-
tes del Sector publico y nuestro sistema de control se basa en el
concepto de Sector publico.
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l. INTRODUCCION

En los anos de transicién del siglo XIX al siglo XX aparecié un
interesante libro bajo el titulo «La Institucion del Tribunal de Cuentas
en Espaiia y en el extranjero» en el que su autor, Enrique Corrales y
Sanchez, afirma que': «La Institucion del Tribunal de Cuentas, de ge-
nuina tradicion espanola, con honda raiz constitucional y parlamentaria,
se amolda a un servicio del orden politico, considerado historica y cientifica-
mente como indispensable por todos los pueblos cultos [...]. Su Ley solo de-
bera modificarse en el sentido iniciado en toda Europa de dar mayor ensan-
che y actividad a las funciones que dicha wnstitucion desempena [...J.
Stempre que se trate de reorganizar servicios administrativos o de mejorar
nuestro sistema financiero, en armonia con la regeneracion proclamada por
todos los partidos politicos como lenitivo de nuestras pasadas desgracias y
salud de la patria, el legislador habra de tener presente que el Tribunal de
Cuentas es una institucion cwyos progresos deben adaptarse a los que en
materia de Hacienda han de ser verdadera y solida base de nuestros ulterio-
res adelantos».

! ENRIQUE CORRALES Y SANCHEZ. La Institucion del Tribunal de Cuentas en Es-
pana y en el extranjero» Imprenta de la Revista de Legislacion. Madrid. 1902.
Pags. 9y 107.
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Mas de un siglo después volvemos a encontrarnos en una situa-
ciéon general que nos aconseja una reflexion sobre la actual organi-
zacién y funcionamiento del Tribunal de Cuentas y una valoraciéon
sobre el papel presente y futuro que debe desempeiar dicha Ins-
titucion.

Ello es asi porque desde la Sociedad Civil y desde los medios de
comunicacién no dejan de recibirse mensajes inequivocos de in-
quietud ante la situacién econémica de crisis, de indignaciéon ante
los focos de corrupcién y despilfarro en el gasto puablico, y de im-
pulso a una regeneraciéon de las Instituciones, Administraciones y
Entidades Publicas, basada en la transparencia y eficiencia de su
actuacion.

La necesidad de adaptar el Tribunal de Cuentas a este nuevo y
riguroso liston de exigencia implica, entre otros aspectos, una revi-
sién critica pero sensata de su legislacién actual y un alumbramien-
to de nuevos enfoques de lege ferenda en un momento en el que se
cumplen veinticinco anos desde la promulgacién de su Ley de
Funcionamiento y mas de treinta desde la entrada en vigor de su
Ley Organica.

Esta tarea de reflexion critica y a la vez creativa no puede desa-
rrollarse de manera completa si se dejan al margen los criterios de
interpretacion y aplicaciéon de dichas leyes que se han ido incorpo-
rando a la Jurisprudencia.

No en vano, la Exposicién de Motivos del Titulo Preliminar del
Codigo Civil otorga a la Jurisprudencia no sélo la finalidad de com-
plementar el Ordenamiento Juridico, que se recoge en el articu-
lo 1.6 del propio Codigo, sino también una «cierta trascendencia nor-
mativa», lo que da sefial de su importancia como cuerpo juridico
cercano a las fuentes del Derecho.

En lo que se refiere a la organizacién y funcionamiento del Tri-
bunal de Cuentas el analisis de la Jurisprudencia permite extraer
tres conclusiones claras:

a) La existencia de un amplio volumen de resoluciones sobre
organizacién, pero solo en lo relativo al estatuto del personal al
servicio del Tribunal.

b) La existencia, igualmente, de un amplio volumen de reso-
luciones sobre enjuiciamiento contable. Es la légica consecuencia
de que la responsabilidad contable y los procesos para exigirla
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puedan llegar al Tribunal Constitucional por la via del recurso de
amparo, al Tribunal Supremo a través de los recursos de casaciéon y
revisiéon y a la propia Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas en
segunda o en Unica instancia.

¢) La existencia, en cambio, de un escaso nimero de resolu-
ciones jurisdiccionales sobre la funcién fiscalizadora y sus procedi-
mientos.

La explicaciéon de este hecho se contempla en la propia Juris-
prudencia:

- «La funcion fiscalizadora es ajena, en cuanto al fondo, al control del
Tribunal Supremo» (Sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supre-
mode 16dejuliode 1988, de 18 de octubre de 1986 y Auto 11239/2000,
de 3 de marzo).

—  «Los iformes de fiscalizacion no tienen cardcter constitutivo» (Sen-
tencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 27 de febrero
de 2004).

Por ello la Jurisprudencia no ha podido pronunciarse sobre el
contenido de los informes de fiscalizacién, pero si respecto a algu-
nos aspectos relativos a la funcién fiscalizadora y a la forma en que
se desarrolla, cuestiones que han llegado a su consideracién por
vias tan variadas como recursos de inconstitucionalidad, impugna-
ciones en materia de personal, cuestiones de procedimiento, etc.

Aunque esta situacién jurisprudencial no nos permite contar
con una interpretaciéon exhaustiva de todas las cuestiones contro-
vertidas que se plasman en la vigente legalidad, sin embargo si nos
aporta, como veremos, el tratamiento de algunos aspectos que son
medulares para el entendimiento de la naturaleza, finalidad y pa-
pel de la fiscalizacién en un Estado de Derecho.

Il.  PRINCIPALES CRITERIOS JURISPRUDENCIALES SOBRE LA
FUNCION FISCALIZADORA DEL TRIBUNAL DE CUENTAS

Pueden sistematizarse a través de los siguientes apartados:

1. La cuestién de la «supremacia»

El articulo 136.1 de la Constitucién Espafiola y el articulo 1.1 de
la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, coinciden en calificar al
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Tribunal de Cuentas como «Supremo drgano fiscalizador de las cuentas
y de la gestion econdmica del Estado y del Sector Publico».

El Derecho Positivo, no obstante, no define «expresamente» en
qué consiste ese cardcter de «supremo», esto es, esa «supremacia».

Lo cierto es que ni en el articulo 120 de la Constituciéon de 1931
ni en el articulo 127 del Anteproyecto de la actual Constitucién
aparecia referencia alguna al «cardcter supremo» del Tribunal de
Cuentas. Es en el articulo 129 del Texto de la Ponencia, durante la
tramitacion parlamentaria de la Constitucién vigente de 1978,
donde aparece por vez primera esa «supremacia», que acabara plas-
mandose en el actual articulo 136.

Algunos autores como Ramén Muioz Alvarez consideran que
la inclusién en la Carta Magna del Término «supremo» tiene mu-
cho que ver con la Declaracién de Lima de INTOSAI, de 1977,
cuyo espiritu estuvo muy presente en los debates parlamentarios
previos a la definicién del Tribunal de Cuentas en el Texto Cons-
titucional®.

Para otros autores, caso de Yolanda Gomez Sanchez, la «supre-
macia» atribuida al Tribunal de Cuentas debe entenderse como un
blindaje de su dmbito competencial frente al propio Parlamento, a
los otros Organos de Control Externo y al Poder Judicial®.

En lo que se refiere al Parlamento, el articulo 8 de la antes cita-
da Declaracion de Lima de INTOSAI advierte que «la independencia
otorgada a las Entidades Fiscalizadoras Superiores por la constitucion y la
Ley, les garantiza un mdximo de iniciativa vy responsabilidad aun cuando
actiien como organos del Parlamento vy ejerzan el control por encargo de
éste. La Constitucion debe regular las relaciones entre la Entidad Fiscaliza-
dora Superior y el Parlamento, de acuerdo con las necesidades y circunstan-
cias de cada pais». En todo caso, no debe olvidarse que otro articu-
lo 8, en esta ocasiéon el de la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo,
establece que los conflictos que se susciten sobre las competencias o
atribuciones del Tribunal de Cuentas seran resueltos por el Tribu-
nal Constitucional.

2 RAMON MUNOZ ALVAREZ. «Constitucién y Tribunal de Cuentas. Anecdota-
rio». Reuvista Espaniola de Control Externo. Vol. 5, N.2 15. 2003. Pags. 101 a 111.

% YOLANDA GOMEZ SANCHEZ. «El Tribunal de Cuentas. El control econémico-
financiero externo en el Ordenamiento Constitucional Espafiol». Marcial Pons.
Monaografias juridicas. Barcelona. 2001. Pags. 160-161.
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Por lo que respecta a los Organos de Control Externo de las
Comunidades Auténomas, contamos con dos conocidas Senten-
cias del Tribunal Constitucional, la 187/1988, de 17 de octubre, y
la 18/1991, de 31 de enero, que tratan la cuestién de la relaciéon
entre dichas entidades fiscalizadoras territoriales y el Tribunal de
Cuentas®.

Desde posiciones no sélo doctrinales, sino incluso instituciona-
les, se ha pretendido a veces atribuir a estas dos Sentencias un va-
lor interpretativo de los articulos 27 y 29 de la Ley 7/1988, de 5 de
abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, y deducir de
ellas, segin los casos, que las relaciones entre la Entidad Fiscaliza-
dora Nacional y las Autonémicas son, bien jerarquicas, bien de
coordinacion, o bien de colaboracién.

Lo cierto sin embargo es que la atenta lectura de ambas resolu-
ciones jurisdiccionales no permite, a mi juicio, llegar tan lejos, pero
si extraer al menos dos conclusiones claras:

— La existencia y funcionamiento de 6rganos autonémicos de
control externo no limita el ambito territorial de la competencia
fiscalizadora del Tribunal de Cuentas.

— La existencia y funcionamiento de dichos 6rganos no limita
las areas del Sector Publico sobre las que puede ejercer su compe-
tencia fiscalizadora el Tribunal de Cuentas, que siguen siendo to-
das, incluidas la autonémica y la local.

Todo ello sin perjuicio, y asi lo dicen las aludidas Sentencias, de
que el ambito principal de la fiscalizaciéon del Tribunal de Cuentas
sea el estatal.

Estos mismos criterios aparecen recogidos en Auto de la Sala de
Justicia del Tribunal de Cuentas de 26 de julio de 2004.

En cuanto a las relaciones entre el Tribunal de Cuentas y el Po-
der Judicial, la Jurisprudencia es clara en el sentido de que:

a) ElTribunal de Cuentas no es un Tribunal Supremo cuando
ejerce su funcién jurisdiccional (en este sentido son importantes las
ya citadas Sentencias del Tribunal Constitucional 187/1988, de 17
de octubre y 18/1991, de 31 de enero).

* JOSE ANTONIO PORTERO MOLINA. «Constituciéon y Jurisprudencia Constitu-
cional». Tirant lo Blanch. Textos Legales. Valencia. 1994. Pags. 451 y 452.
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b) Elfondo de la fiscalizacién queda fuera del control jurisdiccio-
nal (Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de julio de 1988, de 27
de febrero de 2004, de 18 de octubre de 1986 y Auto 11239/2000,
de 3 de marzo, de la misma Sala Tercera del citado Tribunal).

c) El control jurisdiccional si puede extenderse a aspectos rela-
cionados con la fiscalizacién como las eventuales infracciones lega-
les cometidas con ocasién de la misma (vulneraciones del Derecho
al Honor, delitos, etc.).

2. La naturaleza y la finalidad de la funcion fiscalizadora

Este apartado se refiere al papel de la fiscalizacién en la preven-
cién y lucha contra la corrupcién en la gestion publica. Sobre este
particular la doctrina nos ofrece dos posibles enfoques:

a) El Tribunal de Cuentas es un 6rgano antifraude, como
la OLAF europea o la Fiscalia anticorrupcién espanola, y a través
de su funcién fiscalizadora persigue la finalidad de detectar las
areas de corrupcion en el Sector Publico.

Este punto de vista conecta con la realidad coyuntural de una
Sociedad Civil que exige una lucha contra el fraude desde cual-
quier instituciéon con funciones de control sin detenerse en matices.

También conecta con una importante corriente medidtica que
tiende a medir la eficacia del control externo en funcién de los re-
sultados en la lucha contra el fraude.

El apoyo juridico de este criterio se suele buscar en dos manda-
tos de Derecho Positivo:

— La fiscalizacién no sé6lo valorara la eficacia y la eficiencia de
la gestion controlada sino también la legalidad de la misma, esto es,
su adecuaciéon a Derecho (articulo 9.1 de la Ley Organica 2/1982,
de 12 de mayo).

— En los resultados de la fiscalizacién se haran constar cuantas
infracciones, abusos o practicas irregulares se hayan observado,
con indicacién de la responsabilidad en que se hubiera podido in-
currir y de las medidas para exigirla (articulo 12.2 de la Ley Orga-
nica 2/ 1982, de 12 de mayo, en relacion con el articulo 136.2 de la
Constitucién).

b) El Tribunal de Cuentas no es un érgano antifraude, es un
6rgano de control de la actividad econémico-financiera del Sector
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Publico cuya finalidad no es desenmascarar la corrupcién sino eva-
luar la gestion financiera Publica, sin perjuicio de que en el desarro-
llo de su funcién pueda encontrarse focos de fraude y deba darles el
adecuado tratamiento juridico.

Ala pregunta, <corresponde a las Entidades Fiscalizadoras com-
batir el fraude?, responde Miguel Angel Arnedo Orbananos «si,
pero en la medida en que el fraude constituye un uso ilicito de los recursos
publicos o contrario a los principios de eficacia, eficiencia y economia.»®

Para Ubaldo Nieto de alba «la mayoria de las entidades Fiscalizado-
ras no ejercen una accion divecta en la planificacion y ejecucion de las es-
trategias anticorrupcion sino que se constituyen en controladores de segun-
do nivel encargados de wverificar: la adecuada organizacion 'y
funcionamiento de las autoridades implicadas, en primer nivel, en la lucha
contra el fraude (jueces, fiscales, control interno...), el grado de ejecucion
de las politicas dictadas para la prevencion y lucha contra el fraude, y el
grado de coordinacion entre las instituciones antifraude».’

En esta misma linea puede encuadrarse el Informe de 2003 del
Grupo de Trabajo sobre proteccién de intereses financieros de la
Unién Europea, constituido por Resolucion del Comité de contac-
to de Presidentes de las Entidades Fiscalizadoras Superiores de la
propia Unién Europea dos afios antes, que matiza dos aspectos:

* Las Entidades Fiscalizadoras Superiores no tienen competen-
cias o responsabilidades directas en la lucha contra la corrupcién.

* No obstante, en el ejercicio de las funciones fiscalizadoras
pueden colaborar en la prevencién y lucha contra el fraude a tra-
vés de su deteccion de riesgos y de la disuasién de las conductas y
tramas corruptas.

¢Qué nos dice la Jurisprudencia sobre el papel del Tribunal de
Cuentas en la prevencién y lucha contra el fraude?

El Tribunal Supremo sélo ha tratado esta cuestién de una ma-
nera tangencial, con ocasién de la valoraciéon de la relaciéon entre
las dos funciones del Tribunal de Cuentas. Asi, en Sentencia de su

5 MIGUEL ANGEL ARNEDO ORBANANOS. «El control de la corrupcién por el
Tribunal de Cuentas: posibilidades y limitaciones». Revista Espaniola de Control Ex-
terno. Vol 1. N.2 3. 1999. Pégs. 61 a 89.

® UBALDO NIETO DE ALBA. «Etica y control ante la corrupcién y el blanqueo
de capitales». Revista Espariola de Control Externo. Vol 3. N.2 23. 2006. Pags. 29 a 45.
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Sala Tercera de 29 de septiembre de 2010 nos dice que «a finalidad
del procedimiento fiscalizador no es la de detectar hechos generadores de
responsabilidades contables ni, consiguientemente, se dirige contra nadie en
concreto». La funcidn fiscalizadora y la Jurisdiccional se consideran
en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo distintas y de igual re-
levancia, sin que deba considerarse la prevalencia de una sobre
otra (Sentencia de la Sala Tercera de 16 de julio de 1988).

La Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas ha dedicado una
extensa doctrina en cambio, a estas cuestiones, y las ha abordado
de forma directa.

En Sentencias como la 18/04, de 13 de septiembre, y la 21/05,
de 14 de noviembre, la citada Sala de Justicia toma como punto de
partida la idea de que «la fiscalizacion de la actividad econémico-finan-
ciera del Sector Publico y el enjuiciamiento contable deben interpretarse de
forma coordinada, es decir, como dos vertientes de una unica potestad o
funcion de control». Este punto de vista conecta con el criterio ex-
puesto por el Tribunal Supremo en Sentencia de su Sala Tercera
de 22 de noviembre de 1996, incorporado por la Sala de Justicia
del Tribunal de Cuentas en resoluciones como la Sentencia 18/06,
de 16 de noviembre, en el sentido de que «el juego de la doble compe-
tencia, fiscalizadora y jurisdiccional, del Tribunal de Cuentas, estd en la
esencia misma de la Institucion e inspira su legislacion reguladora».

A partir de este planteamiento, la Sala de Justicia contable lo
que hace es incidir en la autonomia de la fiscalizacién respecto al
enjuiciamiento y viceversa, y ello desde una perspectiva tanto ma-
terial como formal.

e (Criterios de caracter material:

— La funcién fiscalizadora no tiene la finalidad natural de lle-
gar a detectar hechos potencialmente generadores de responsabili-
dad contable pero, como actividad indagatoria que es, puede de-
tectarlos y en tal caso la Ley arbitra los cauces adecuados para
conseguir su declaracién y exigencia (Sentencia 9/04, de 4 de mar-
zo y Auto de 17 de diciembre de 2003). En este mismo sentido,
Sentencia 11/1998, de 3 de julio, que afirma «la funcion fiscalizadora
no tiene como finalidad natural el desembocar en el ejercicio de la funcion
Jurisdiccional, sino que se agota en la labor de informe a las Cortes Genera-
les, a las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autonomas o a los
Plenos de las Entidades Locales. . .».
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— Las conclusiones que obran en los informes de fiscalizacién
que emite el Tribunal de Cuentas no son pronunciamientos de res-
ponsabilidad alguna contra persona o entidad determinada (Sen-
tencia 11/1998, de 3 de julio).

— La evaluacién del sometimiento de la actividad econémico-
financiera del Sector Publico a principios de oportunidad, eficacia
y eficiencia estd reservada a la funcién fiscalizadora, ya que el en-
juiciamiento contable no debe ir méas alla de la legalidad o no de la
conducta enjuiciada. Esta doctrina, incorporada de manera unifor-
me a diversas resoluciones de la Sala de Justicia del Tribunal de
Cuentas desde su Auto de 4 de febrero de 2004, ha quedado hoy
matizada por Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
de 30 de enero de 2012, en la que se abre la puerta a una cierta
valoracién de la eficiencia por la Jurisdicciéon Contable cuando de
los hechos enjuiciados se desprenda despilfarro de fondos publi-
cos. No debe olvidarse, en este sentido, que desde algunos sectores
doctrinales, con ocasién de la reforma del Cédigo Penal que esta
en tramite parlamentario, se viene defendiendo la tipificaciéon de
un delito especifico de «despilfarro» de dinero publico. En caso de
prosperar esta idea, la responsabilidad civil derivada de dicho deli-
to seria en gran medida contable y, por tanto, declarable y exigible
a través de la Jurisdiccion del Tribunal de Cuentas.

— El 4mbito subjetivo del enjuiciamiento contable no puede ser
inferior al de la fiscalizacién, de manera que donde llegue la fun-
cién fiscalizadora del Tribunal de Cuentas debe ser competente
también la Jurisdiccion Contable para enjuiciar conductas (Senten-
cia 21/05, de 14 de noviembre).

e (Criterios de caricter formal:

— Las actuaciones fiscalizadoras y las jurisdiccionales son de
distinta naturaleza y la influencia de la unas en las otras debe en-
tenderse de forma matizada. En este sentido destaca Sentencia 9/05,
de 19 de junio, que argumenta que «la aportacion de datos que efec-
tian en su ambito los profesionales de la auditoria, y que vierten en un in-
forme de fiscalizacion, responde a una funcion que puede operar en un
plano distinto y no ser necesariamente cohonestable con las exigencias proce-
sales que son propias de la Jurisdiccion Contable». Lo cierto es que los
informes de fiscalizacion no sélo pueden ser el origen de un proce-
so jurisdiccional de responsabilidad contable, sino también un me-
dio de prueba cualificado en el mismo, aunque con efectos matiza-
dos por la distinta naturaleza de la fiscalizacién y el enjuiciamiento.
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Son muchas las Sentencias de la Sala de Justicia del Tribunal de
Cuentas (por todas, Sentencia 9/04, de 4 de marzo) que han dedica-
do una parte importante de su fundamentacién juridica al valor
probatorio de los informes de fiscalizaciéon. Las principales conclu-
siones incorporadas a esta doctrina jurisdiccional son las siguientes:

* Los informes de fiscalizacién constituyen un medio de prue-
ba muy cualificado por razén de su autoria, de sus destinatarios, de
su procedimiento de elaboracién y de su «razén de ciencia».

* Los informes de fiscalizacién no son vinculantes para los tri-
bunales ni pueden afectar a las resoluciones jurisdiccionales. Puede
ocurrir que, a la vista de la prueba practicada, el érgano jurisdic-
cional contable se aparte del contenido reflejado en el informe de
fiscalizacién, lo que debe hacerse de forma debidamente razonada
y motivada, y no supone reproche alguno a la correcciéon de los
resultados de la fiscalizacién, que son consecuencia de una activi-
dad indagatoria suficiente en el plano de la auditoria publica, pero
no necesariamente equivalente a una «prueba plena» en el plano
procesal.

* Eljuez debe valorar los informes de fiscalizacién de acuerdo
con las reglas de la sana critica.

Estos criterios, que se plasman también en otras Sentencias de la
propia Sala de Justicia contable como la 9/05, de 17 de junio, resul-
tan también de aplicacién a los informes de fiscalizacién proceden-
tes de los 6rganos de control interno (Sentencias 32/04, de 29 de
diciembre, y 7/04, de 3 de marzo).”

— Los 6rganos de la Jurisdiccion Contable carecen de compe-
tencia para pronunciarse acerca de las cuestiones que se plantean
en los procedimientos fiscalizadores, que deberan ser resueltas por
los 6rganos que tienen atribuida la competencia para las actuacio-
nes propias de la Funciéon Fiscalizadora (Auto de 6 de octubre
de 2005).

— Cuando de la investigaciéon que deriva de la fiscalizacién se
desprenden hechos indiciariamente constitutivos de responsabili-
dad contable, debe iniciarse la fase procedimental de instrucciéon
habilitada por la Ley, las actuaciones previas, que son las diligen-

7 CARLOS CUBILLO RODRIGUEZ. «Los informes de fiscalizaciéon y auditoria y
las responsabilidades juridicas». Manual de Auditoria Piiblica. Thomson Aranzadi.
Madrid. 2013.
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cias de enlace entre las dos funciones del Tribunal (Senten-
cia 11/1998, de 3 de julio). No debe olvidarse que las Actuaciones
Previas de los articulos 45 y 47 de la Ley de Funcionamiento del
Tribunal de Cuentas, 7/1988, de 5 de abril, no son actuaciones fis-
calizadoras (Sentencia del Tribunal Constitucional de 31 de enero
de 1991), sino que estan «orientadas e integradas» en el proceso juris-
diccional. Por eso, «si se pretende que el Delegado Instructor;, en lugar de
practicar las diligencias necesarias para la averiguacion de posibles irregu-
laridades, practique diligencias de averiguacion relativas a una gestion
economico-financiera para ver si encuentra en ellas posibles irregularida-
des, se confunde la funcion instructora... con la funcion fiscalizadora»
(Auto de 24 de julio de 2002).

3. La naturaleza de la actividad fiscalizadora

Tras la entrada en vigor de la Ley Organica 2/1982, de 12 de
mayo, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, con base en la Dis-
posiciéon Final Segunda de dicha Norma, se decant6 por conside-
rar la funcién fiscalizadora como una actividad «administrativa» en
sentido estricto, que se articulaba a través de procedimientos tam-
bién «administrativos» en sentido igualmente estricto.

Esta doctrina se recogia en Sentencia de la Sala Tercera del Tri-
bunal Supremo de 18 de octubre de 1986, en la que aparecian las
siguientes conclusiones:

— Aunque el Tribunal de Cuentas no era una Administraciéon
Puablica, su actividad fiscalizadora tenia naturaleza administrativa
ya que, no solo la Administracién administra ni todo lo que hace la
Administraciéon es administrar.

— La Disposiciéon Final Segunda de la Ley Orgénica 2/1982,
de 12 de mayo, al establecer la aplicacion supletoria de la Ley de
Procedimiento Administrativo a la regulacién de los procedimien-
tos fiscalizadores, permitia sostener que los cauces formales por los
que discurre la fiscalizacién eran auténticos procedimientos admi-
nistrativos.

— La Ley de Procedimiento Administrativo, aunque con carac-
ter supletorio, resultaba aplicable a los procedimientos fiscalizado-
res practicamente en bloque, sin excepciéon de precepto alguno,
especialmente los que regulaban el régimen de recursos.

— Aunque la fase de fiscalizacién no era un procedimiento san-
cionador propiamente dicho, si suponia una actividad acusadora
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frente a algtin ciudadano. Este argumento se fundamentaba en dos
razones:

— El mandato legal de hacer constar en los informes de fiscali-
zacién las irregularidades detectadas y las posibles responsabilida-
des derivadas de las mismas.

— La posibilidad de que los informes de fiscalizacién fueran
causa de incoacién de algiin proceso de responsabilidad contable.

— Aunque el Tribunal Supremo no podia entrar en el fondo de
las fiscalizaciones por ser «supremo» el Tribunal de Cuentas en el
ejercicio de su funcién fiscalizadora, habia sin embargo aspectos
procedimentales de la misma que si estaban sujetos a ese control
jurisdiccional. Cabfan, por tanto, recursos tanto administrativos
como jurisdiccionales contra las actuaciones fiscalizadoras.

Esta doctrina jurisprudencial resultaba légica en un contexto
juridico identificado por la pura y dura aplicaciéon de la Disposi-
cién Final Segunda de la Ley Organica del Tribunal de Cuentas.

Sin embargo, este escenario juridico cambié con la promulga-
ci6n de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribu-
nal de Cuentas, en la que aparecen nuevos elementos normativos
que permiten deducir que el Legislador tuvo muy en cuenta lo que
se decia en la aludida Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de 18 de octubre de 1986.

De acuerdo con el articulo 32.1 de la citada Norma, la tramita-
ciéon de los procedimientos de fiscalizacion se ajustara a las pres-
cripciones del Titulo IV de la misma y, en su defecto, se aplicaran
las disposiciones de la Ley de Procedimiento Administrativo, a ex-
cepciéon de las que determinan el caricter de parte o legitiman
para la interposicion de recursos en via administrativa o jurisdic-
cional, y sin perjuicio de lo previsto en el articulo 44.3, que se refie-
re a la puesta del proyecto de resultado de la fiscalizacién en cono-
cimiento del Abogado del Estado y del Ministerio Fiscal.

Por otra parte, la Disposicién Adicional Primera, apartado 1, de
esta misma Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas esta-
blececia que en todo lo que no se hallare previsto en dicha Ley y en
las disposiciones reglamentarias que la desarrollaran, se observa-
rian en materia de procedimiento, recursos y forma de las disposi-
ciones y actos de los 6rganos del Tribunal de Cuentas no adoptados
en el ejercicio de sus funciones fiscalizadora y jurisdiccional, en
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cuanto resultaran aplicables, las disposiciones de la Ley de Procedi-
miento Administrativo.

Esta forma de desarrollo de la Ley Organica del Tribunal de
Cuentas por la Ley de Funcionamiento del mismo, en este punto,
tenia que dar lugar a una légica modificaciéon del enfoque jurisdic-
cional otorgado a esta cuestiéon. Esta modificacién de la doctrina
jurisprudencial se produjo a través del conocido Auto 11239/2000,
de 3 de marzo, de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, en el que
se concluye:

— Visto el articulo 32.1 y la Disposicién Adicional Primera,
apartado 1, de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas,
queda clara «la inaplicacion del régimen de recursos administrativos a los
actos fiscalizadores del Tribunal de Cuentas que, por su propia esencia y
naturaleza, emite este Tribunal como Comisionado del Parlamento, quees
su... destinatario y receptor».

— «Los acuerdos de fiscalizacion que adopte el Tribunal de Cuentas
para su sometimiento a la Comision Mixta Congreso-Senado, no son sus-
ceptibles de recurso en via administrativa ni en esta jurisdiccional».

Dado que a la vista de la normativa vigente y de la més reciente
jurisprudencia interpretativa de la misma ya no cabe afirmar que
la actividad fiscalizadora sea una actividad administrativa strictu
sensu, que se articule a través de procedimientos administrativos
comunes, tanto el Tribunal Supremo como la Sala de Justicia de
Tribunal de Cuentas han considerado oportuno reflexionar sobre
ello y aportar algunos criterios sobre la naturaleza juridica de la
funcién fiscalizadora.

La Sala Tercera del Tribunal Supremo, en Sentencia de 29 de
septiembre de 2010, afirma que «el Tribunal de Cuentas en el desempe-
nio de su funcion fiscalizadora no ejerce ninguna clase de jurisdiccion, ni
tampoco realiza propiamente una funcion administrativa desde el momento
que actiia por exclusivo mandato e interés del Parlamento, a quien rinde el
resultado de su fiscalizacion».

La Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas, por su parte, en
Sentencia 9/04, de 4 de marzo y 11/1998, de 3 de julio, asi como
por Auto de 17 de diciembre de 2003, ha venido insistiendo en los
siguientes extremos:

a) La funcién fiscalizadora es una actividad de naturaleza téc-
nica previa a la funcién politica del Parlamento.
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b) Su objeto es «poner en conocimiento de las Cortes Generales o, en
su caso, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autonomas e,
incluso, de los Plenos de las Entidades Locales, las conclusiones y recomen-
daciones a que llega el Tribunal cuando examina y verifica, con arreglo a
los pardmetros de legalidad, eficacia, eficiencia y economia (articulo 31.2
de la Constitucion Espaniola) la contabilidad y/o la gestion de las entidades
del Sector Publico de que se trate. . .».

A la vista de esta configuracion jurisprudencial de la funcién
fiscalizadora del Tribunal de Cuentas, no cabia esperar criterios
muy concretos sobre tramites muy especificos. Hay una excepcioén,
sin embargo, a esta previsiéon general, la existencia de un namero
relevante de resoluciones sobre el tramite de audiencia del articu-
lo 44 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribu-
nal de Cuentas.

La ya citada Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
de 29 de septiembre de 2010, dice sobre el particular que «asi como
la pieza separada el articulo 45 de la Ley de Funcionamiento del Tribunal
de Cuentas exige la citacion vy, en su caso inlervencion, del presunto respon-
sable desde el inicial tramite, en el procedimiento fiscalizador, el tramite de
audiencia del articulo 44.5 de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de
Cuentas se concede, no a quién puede tener la condicion de interesado, sino
solo y exclustvamente a los responsables del Sector o Subsector publico fisca-
lizado, o a las personas o entidades fiscalizadas y en su caso a quienes hu-
bieran ostentado la representacion del subsector fiscalizado».

La Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas ha abordado con
cierto detenimiento este tramite de Audiencia en autos de 17 de
junio de 2005 y 6 de octubre de 2005, en los que pone el acento en
las siguientes cuestiones:

* El procedimiento fiscalizador prevé un tnico tramite de au-
diencia, el contemplado en el articulo 44.5 de la Ley de Funciona-
miento del Tribunal de Cuentas.

* Esta audiencia no se confiere a quien pueda tener la condi-
ciéon de interesado, conforme al articulo 31 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y Procedimiento Administrativo Comun, sino exclusiva-
mente a los responsables del Sector o Subsector publico fiscalizado,
o a las personas o entidades fiscalizadas y a quienes hubieran osten-
tado la representacion del subsector fiscalizado.
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* Esta audiencia no se extiende a cualquier persona que, por
haber prestado servicios en la entidad publica cuya gestion haya
podido ser analizada en el procedimiento fiscalizador, pudiera con-
siderarse afectada por las afirmaciones contenidas en el resultado
de la fiscalizaciéon.

* El tramite de audiencia incluye la puesta de manifiesto de las
actuaciones y debe practicarse antes de la redaccién del proyecto
de informe de la fiscalizacion.

* La competencia para la sustanciacion del tramite de audien-
cia viene atribuida al Departamento responsable de la fiscalizaciéon
de que se trate.

* Este tramite se ajustara a lo prevenido en el articulo 44.5 de
la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de
Cuentas y, en lo no previsto por dicho precepto, se aplicaran suple-
toriamente las prescripciones de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Proce-
dimiento Administrativo Comun, por la remisién que a la misma se
hace en la Disposicién Final Segunda, apartado 1, de la Ley Orga-
nica 2/1982, de 12 de mayo.

Ill. REFLEXION FINAL

En un momento de desconfianza social y medidtica hacia el fun-
cionamiento de las Administraciones e Instituciones Publicas, el
Tribunal de Cuentas tiene que ocupar un papel relevante como
factor de progreso y como garantia de la eficiencia, transparencia y
legalidad de la actuacién publica, lo que exige una actualizaciéon de
su organizacion y funciones.

La necesidad de modificar la normativa reguladora de esta Ins-
tituciéon de Control, y de dotarla de unas normas de fiscalizacién
adecuadas, exigen una reflexién completa, que no puede dejar al
margen los criterios y argumentos aportados por la Jurisprudencia
sobre la funcién fiscalizadora y sus procedimientos.

La doctrina que impregna las resoluciones del Tribunal Consti-
tucional, del Tribunal Supremo y del Tribunal de Cuentas es clara
en el sentido de que éste ultimo, en el ejercicio de su funcién fisca-
lizadora, goza de una «supremacia» prevista legal y constitucional-
mente, que supone un blindaje de su funcién frente a posibles in-
fluencias del Parlamento, de los Tribunales de Justicia, y de los
demds 6rganos de control, internos y externos.
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La Jurisprudencia nos ofrece también una visién clara del Tri-
bunal de Cuentas, no como un organismo antifraude, sino como
un organismo de control que puede encontrarse en sus inspeccio-
nes con la corrupciéon y que puede ser util para su prevencién y
combate, aunque no sea éste su cometido natural. Son claras en
este sentido las manifestaciones de Andrés Fernandez Diaz cuando
afirma que: «el Tribunal de Cuentas no tiene como mision directa 'y especi-
fica la lucha contra la corrupcion, pero su labor puede servir de base a la
actuacion de otras jurisdicciones distintas de las contables, incluida la Fis-
calia especial para la represion de los delitos economicos relacionados con la
corrupcion... En cualquier caso es preciso reconocer que si bien es cierto que
los Tribunales de Cuentas no persiguen de manera aprioristica la corrup-
cion, también lo es que pueden detectarla o encontrarse con ella, jugando
asi un papel clave y esencial en la lucha decidida contra la misma».®

Por otra parte, la Jurisprudencia ha sido determinante para la
identificaciéon de la naturaleza juridica de las actuaciones fiscaliza-
doras, no como un procedimiento administrativo, sino como un
cauce técnico condicionado por su finalidad de informacién al Par-
lamento y a la Sociedad.

Se trata de poner al dia las funciones naturales de un érgano
que no puede forzarse a cometidos que le son ajenos, pero que si
estd obligado a estar en su tiempo, organizandose y funcionando
con la eficiencia y la transparencia que demanda el siglo XXI, para
poder cumplir mejor las tareas que ya relacionaba Juan II de Cas-
tilla en sus Ordenanzas de 2 de noviembre de 1437 y 30 de sep-
tiembre de 1442.%: Yo el Rey fago saber a vos los mis Contadores Mayo-
res e a vuestros Logares Tenientes e oficiales... que no os empachéis de cosa
alguna que no sea tomar e recibir las mis cuentas. .., ver los testimonios e
escripturas que traen..., oir a recabdadores e a las otras personas que me
han de dar cuentas..., e librar los pleitos e determinarlos. E si asi ficiéreis,
salud e gracia».

8 ANDRES FERNANDEZ Diaz. «El Control frente a una concepcién poliédrica de
la corrupcién». Conferencia pronunciada en la Sala de Justicia del Tribunal de
Cuentas, el dia 22 de octubre de 2013, a iniciativa de la Asociacién Espafiola del
Personal de Instituciones de Control.

9 Coleccion de las Leyes, Ordenanzas, Plantas, Decretos, Instrucciones y Reglamentos
expedidos para el gobierno del Tribunal y Contaduria Mayor de Cuentas desde el reinado del
Senior Don _Juan 11 hasta el dia. Madrid. Imprenta Real. 1829.



Las actuaciones preparatorias de los
procesos contables

Olayo E. Gonzilez Soler
De la Carrera Fiscal

1. INTRODUCCION: EL MODELO ESPANOL DE CONTROL EXTERNO

Nuestra Constitucién, prosiguiendo la tradicién patria, mantie-
ne que el TCu es un 6rgano constitucional', proclamando en
su art. 136.1 que «el Tribunal de Cuentas es el supremo 6érgano
fiscalizador de las cuentas y de la gestion econémica del Estado, asi
como del sector publico», condicién ésta de supremo 6rgano fisca-
lizador que igualmente se reitera en el art. 153 d) CE al atribuirle
el control econémico y presupuestario de las CCAA.

Por su parte, el art. 136.2 CE, después de disponer que las cuen-
tas del sector publico estatal seran censuradas por el TCu, anade
que éste, «sin perjuicio de su propia jurisdiccién», remitira a las Cor-
tes, de las que depende directamente (art. 136.1 CE), un informe
anual en el que, cuando proceda, se haran constar «las infracciones
o responsabilidades» descubiertas en la gestion.

Pero la CE introduce una novedad en la regulacién del TCu,
puesto que, a partir de su desarrollo normativo, las funciones que
hasta entonces habfan venido siendo desempefiadas por los Fisca-

! Sobre la condicién del TCu de érgano constitucional o de 6rgano con rele-
vancia constitucional puede consultarse M. Sueiras Pascual, Aproximacién al Tri-
bunal de Cuentas: Naturaleza, Funciones y Organizacién Interna», en El Tribunal
de Cuentas. Fiscalizaciéon y Enjuiciamiento, Cuadernos de Derecho Judicial, Ma-
drid, 2004, pags. 24-26.
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les del TCu, que era uno de los Cuerpos de funcionarios que inte-
graban su estructura, pasan a ser encomendadas al MF, cuya auto-
nomia funcional estd proclamada en nuestro texto constitucional,
en donde igualmente se consagra que su actuacion se sujetara a los
principios de legalidad e imparcialidad (Art. 124 CE).

El andlisis del marco constitucional del TCu que se deja expre-
sado permite asegurar que estamos en presencia de un modelo de
control caracterizado fundamentalmente por dos notas: compleji-
dad y compulsividad.

La complejidad de nuestro modelo de control externo radica,
en primer lugar, en que comprende dos grandes funciones, deno-
minadas de fiscalizacién y de enjuiciamiento, cuyo objeto lo consti-
tuyen, respectivamente, la verificacién de la actividad econémico-
financiera de las entidades que integran el Sector publico, en cuya
realizacién el TCu es supremo pero no tnico, y la exigencia de las
responsabilidades contables que sean apreciables en su ejercicio, en
cuya sustanciacién el TCu es tinico pero no supremo, porque dicha
condicion la ostenta el TS

Y es que, y ésta es la segunda de las razones por las que se pre-
dica la complejidad de nuestro modelo de control externo, esta
previsto en muchos de los Estatutos de Autonomia que el ejercicio
de funciones fiscalizadoras en el ambito autonémico sea llevado a
cabo por 6rganos distintos del TCu, 6érganos que existen todavia®
en trece CCAA y que, con una u otra denominacién?, son conoci-
dos con el acronimo OCEx.

La actividad fiscalizadora de los OCEx resulta imprescindible
coordinarla con la del TCu porque, ademas de que lo exija el prin-
cipio de la divisién del trabajo, asi se expresa en el art. 29 LFTCu.
Existiendo ambitos competenciales coincidentes entre el TCu vy

2 Cfr. STC 18/1991.

* En el momento de redactar estas lineas se ha anunciado por la Presidenta de
la Comunidad Auténoma de Castilla-L.a Mancha la supresién de la Sindicatura de
Cuentas de dicha Comunidad Auténoma, si bien la misma parece que serd efecti-
va cuando finalice la duraciéon del mandato para el que fue nombrado el titular de
dicho organismo, lo que tendra lugar a finales del presente afo.

* Las CC AA que han implantado en su organizacién un sistema de control
externo y las denominaciones oficiales utilizadas son las siguientes: Sindicatura de
Cuentas, en Baleares, Cataluna, Castilla-La Mancha, Asturias y la Comunidad Va-
lenciana; Consejo de Cuentas en Castilla y Leén y Galicia; Camara de Cuentas, en
Andalucia, Aragén y Madrid; Cidmara de Comptos, en Navarra; Tribunal de
Cuentas, en el Pais Vasco y Audiencia de Cuentas en Canarias.
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los OCEXx, es necesario determinar las entidades que cada uno de
ellos va a fiscalizar y, ademas, elaborar criterios comunes de fiscali-
zacién que garanticen la mayor eficacia en los resultados y que evi-
ten duplicidades en la realizacion de actuaciones fiscalizadoras
(art. 29.1 LFTCu), todo ello sin perjuicio de, por una parte, la obli-
gacion de los OCEx de remitir al TCu los resultados de las actua-
ciones fiscalizadoras previstas en sus programas anuales de trabajo
(art. 29.2 LFTCu), y, por otra, de realizar las que el TCu recabe
(art. 29.3 LFTCu), lo que ha permitido que se hayan llevado a cabo
y que se encuentren en tramite fiscalizaciones conjuntas®.

Si a lo expresado se anade que el MF debe promover la exigen-
cia de responsabilidad contable con autonomia y con sujeciéon, en
todo caso, a los principios de legalidad e imparcialidad, resulta pa-
tente la complejidad de nuestro modelo de control externo, tanto
por razén de las funciones que le estain encomendadas como por
razén de los 6rganos que las deben llevar a cabo.

Pero, antes se decia también, que la compulsividad es otra ca-
racteristica de nuestro modelo de control externo, compulsividad
que se manifiesta, en primer lugar, en que en el informe anual
que se debe remitir a las Cortes, se haran constar, cuando proce-
da, «las infracciones o responsabilidades» descubiertas en la ges-
tién; en segundo lugar, en que se deben reflejar, en los documen-
tos en los que se plasme el ejercicio de la funcién fiscalizadora,
«cuantas infracciones, abusos o practicas irregulares (el TCu)
haya observado, con indicacién de la responsabilidad en que, a su
juicio, se hubiere incurrido y de las medidas para exigirla»
(art. 12.2 LOTCu) asi como cuantas medidas considere adecua-
das para la mejora de la gestion econémico-financiera del sector
publico (art. 14.1 LOTCu).

Y, sobre todo, la compulsividad del sistema de control se funda-
menta en que comprende en su seno el ejercicio de la funcién de
enjuiciamiento, cuyo ejercicio no lo comparte con los OCEx, aun-
que tampoco sean ejercidas por el TCu con cardcter exclusivo y
excluyente porque, con independencia de la doble via que se con-

® Este tipo de fiscalizaciones realizadas conjuntamente por el TCu y los OCEx
suelen ser fiscalizaciones horizontales, porque tienen por objeto la actividad de
una entidad presente en el territorio de distintas CCAA, como ocurre con
las UUPP, 0 una actividad econémico-financiera desarrollada en distintas entida-
des municipales, como ocurre con los servicios de comunicaciones o de limpieza,
por citar ejemplos concretos sobre los que se han llevado a cabo fiscalizaciones de
dicha clase.
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sagra en nuestro ordenamiento para la exigencia de la responsabi-
lidad contable®, las SSTCu son, en algunos casos, susceptibles de
recurso de casacion ante el TS, procedimiento este que ha sido el
utilizado también en otros dmbitos jurisdiccionales para compatibi-
lizar el principio de unidad jurisdiccional que se proclama en la CE
(art. 117.5) con alguna especialidad jurisdiccional subsistente,
como la Jurisdiccién Militar.

El ejercicio de tal funcién de enjuiciamiento, que se puede tra-
ducir en la obligaciéon de resarcir el menoscabo sufrido por los cau-
dales publicos, cualesquiera sean las reservas que puedan susten-

® Un somero andlisis del Tit. VII LGP pone de relieve que la responsabili-
dad contable es susceptible de ser exigida en via administrativa o en via juris-
diccional. Igual ocurre en materia de subvenciones. El examen conjunto de la
Ley 38/2003, de 17 de noviembre y de la LFTCu permite concluir que las defi-
ciencias en la justificaciéon de las subvenciones pueden dar lugar a la incoacién
del procedimiento administrativo correspondiente o, en su caso, a la exigencia
de responsabilidad contable ante el TCu. Pues bien, ni una ni otra regulacién
establecen el cardcter subsidiario de la responsabilidad contable y, por consi-
guiente, el de la actuaciéon de la JC ante la que se exige. Antes al contrario, si se
analiza el art. 41 LOTCu se llega a la conclusién opuesta, puesto que, sin per-
juicio de que las resoluciones que dicten las autoridades administrativas decla-
rando la existencia de responsabilidades contables sean susceptibles de recurso
ante el TCu, dichas autoridades tienen obligacién de comunicar al Tribunal la
incoaciéon de los expedientes encaminados a su exigencia para que decida si
avoca para sf o no su conocimiento. Sin embargo, creo que se ha consagrado la
subsidiariedad de la actuacién jurisdiccional del TCu por el reiterado incum-
plimiento que se observa en la practica de los arts. 180 y 182 LGP, por una
parte y, por otra, por la tolerancia consistente en no exigir responsabilidad
contable por las deficiencias de justificacién de las subvenciones hasta tanto no
se verifica la inactividad o la ineficiencia administrativa para exigir su devolu-
cién. Muy posiblemente esta practica sea acertada y no convenga poner en
marcha un proceso ante la JC hasta constatarse la imposibilidad de que la Ad-
ministraciéon recobre el importe de las cantidades alcanzadas, malversadas o
cuyo destino subvencional haya sido deficientemente justificado. Pero, en prin-
cipio, me parece reprobable por razones, que, en mi opinién, no son desdefa-
bles. Si el TCu ejerce una potestad jurisdiccional, ello entrana una manifesta-
cién de la soberania estatal, que no puede subordinarse (salvo que el Estado asi
lo disponga en el ejercicio de sus potestades soberanas, y ya se ha visto que no
lo dispone) a la verificacién de la inactividad o de la ineficiencia de la Adminis-
tracién. Es como, por poner un ejemplo, se propugnara que un Juzgado de
Instruccién, o cualquier otro 6rgano de la JP, no pudiera actuar hasta que se
hubiera constatado la inactividad o la ineficiencia de la actuacién de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad. La soberania que caracteriza el ejercicio de la jurisdic-
cién no tolera subordinaciones en su ejercicio porque la jurisdiccién es el poder
del Estado encargado de decir el derecho y la sumisién a éste, que es una de las
notas caracterizadoras de los modernos estados de derecho, tinicamente se
cumple cuando dicho poder se ejerce sin cortapisas de ningun tipo.
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tarse al respecto’, es de naturaleza jurisdiccional por las siguientes
razones:

1.* Uno de los dos 6rganos a través de los cuales se desarrolla
dicha funcién es el TS, cuya condicién de érgano jurisdiccional es
indudable. El otro es el TCu, que, con independencia de que no
esté integrado en el Poder Judicial, goza de las cualidades propias
de los 6rganos jurisdiccionales: independencia e imparcialidad.

La independencia se predica del TCu por estar sometido en su
actuaciéon unicamente al imperio de la ley (art. 5 LOTCu), porque
tiene competencia exclusiva para regular su propio funcionamien-
to (art. 3.f, k, m, i y o LFTCu), porque sus componentes gozan de
inamovilidad durante el tiempo que desempefnan sus funciones
(art. 30.2 LOTCu) y, finalmente, porque el Tribunal tiene autono-
mia presupuestaria y funcional, puesto que, por una parte, el Ple-
no tiene competencia para la aprobacién del Anteproyecto de su
presupuesto para su integracion en los Presupuestos Generales del
Estado asi como para la de las relaciones de puesto de trabajo y
ofertas de empleo publico (art. 3h y n LFTCu) y, por otra parte,
salvo para la elaboraciéon de la Declaraciéon sobre la Cuenta Gene-
ral del Estado, en la que el TCu actaa por delegacion de las Cortes
Generales (art. 10 LOTCu), en todas las demas actuaciones el Tri-
bunal es plenamente independiente.

La imparcialidad del TCu se sustenta en que sus miembros
estan sujetos al mismo régimen de incompatibilidades y prohibi-
ciones establecidas para los Jueces y Magistrados en la LOPJ
(art. 33.1 LOTCu).

2.4 La referida funcién se actia a través de un proceso
(art. 25 LOTCu) en el que las partes mantienen en pie de igualdad
sus pretensiones, que son resueltas mediante la aplicacién de nor-
mas juridicas positivas.

3.2 Enlaresolucién que pone fin al proceso se puede imponer
la realizacién de una prestacién consistente en el pago de una can-
tidad de dinero, cuyo cumplimiento, en el caso de que no sea rea-
lizado voluntariamente, puede obtenerse a través de los medios

7 Cfr. La pretendida jurisdiccion del Tribunal de Cuentas, de C. Albihana
Garcia Quintana, en Presupuesto y Gasto Puiblico, nam. 17, Madrid, 1983. Una ex-
posicién de la polémica sobre la naturaleza de la funcién jurisdiccional del Tribu-
nal de Cuentas puede verse en La Jurisdiccion del Tribunal de Cuentas, de C. Cubillo
Rodriguez. Granada 1999, pags. 52 a 60.
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previstos en nuestro ordenamiento juridico para tales casos
(arts. 46-49 LOTCu y 41-74 LFTCu).

4.2 Por lo dema4s, la doctrina constitucional® es unanime en el
reconocimiento de la naturaleza jurisdiccional de la funcién del en-
juiciamiento contable atribuida al TCu, si bien la misma debe ser
restrictivamente interpretada para hacerla compatible con la uni-
dad y exclusividad en el ejercicio de la jurisdiccion que se proclama
en el art. 117 CE, como ensena el TS.

En consecuencia, puede afirmarse sin duda de clase alguna que
la exigencia de responsabilidad contable entrana el ejercicio de la
potestad jurisdiccional, que es uno de los poderes en los que encar-
na la soberania estatal (art. 15.1 LOTCu).

Siendo jurisdiccional una de las actividades que ejerce el TCu,
su ejercicio no se traduce en la imposicién de una sancién, enten-
diendo esta expresién en sentido estricto; esto es, el ejercicio de
la JC no implica la posibilidad de una privacién de derechos de
cualquier naturaleza, sino del resarcimiento de los perjuicios cau-
sados al erario publico por los caudales cuya salida de las arcas
publicas no ha sido justificada o cuyo ingreso en las mismas no se
produjo de manera indebida.

La peculiaridad de tal resarcimiento radica en que corre a car-
go, no de la Administraciéon o de las entidades que integran el Sec-
tor publico, sino de sus gestores, quienes, con su patrimonio perso-
nal, tienen que hacer frente a los pagos correspondientes.

A analizar cudles sean algunos de los problemas que plantea la
actual regulacién de su exigencia van encaminadas las siguientes
reflexiones, que se van a centrar exclusivamente en, como reza el
titulo de la ponencia, las actuaciones preparatorias de los procesos
contables.

2. LAS ACTUACIONES PREPARATORIAS DE LOS PROCESOS
CONTABLES

Antes de abordar el analisis de las actuaciones preparatorias de
los procesos para la exigencia de responsabilidad contable, convie-

8 Cfr. SSTC 187/1988, 18/1991, 215/2000, 126/2011 y 185/2012 y ATC
312/1996.

9 Cfr. SSTS de 13 de julio de 2008 y de 18 de enero y 28 de noviembre
de 2012.
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ne detenerse brevemente en el del ejercicio de la accién contable
porque es una de las formas a través de las cuales se pueden iniciar
los procesos de dicha naturaleza.

A) El ejercicio de la accién contable

Las dos formas a través de las cuales se puede manifestar, legal-
mente, la responsabilidad contable, el alcance o la malversaciéon y
las demas formas de responsabilidad no constitutivas de alcance,
dan lugar a una dualidad de procesos, denominados respectiva-
mente PRA'y J de C, que van precedidos de una fase pre-procesal,
si bien antes de su exposicién parece necesario desarrollar uno de
los procedimientos para el acceso a la actuacién de la JC.

Lo primero que hay que senalar es que la JC es de naturaleza
rogada. Ninguno de los 6rganos del TCu que ejercen funciones
jurisdiccionales propiamente dichas, (esto es, los C de E, como 6r-
ganos unipersonales, o la SETCu como 6rgano colegiado), pueden
actuar de oficio; es preciso que alguien ajeno a ellos pida su actua-
cion jurisdiccional para que la misma pueda producirse.

Ello explica la presencia del MF en el seno del TCu, ya que la
defensa del interés publico que le encomienda el art. 124 CE re-
quiere que, cuando los caudales publicos resulten perjudicados
por la deficiente gestién de quienes la tienen encomendada, exista
un 6rgano del Estado que, actuando conforme al principio de lega-
lidad, promueva el resarcimiento de tales perjuicios.

En segundo lugar, si bien es verdad que la JC es rogada, tam-
bién lo es que dicha afirmacién es solamente aplicable a la fase es-
trictamente procesal, puesto que la fase previa de uno y otro tipo
de proceso puede iniciarse de oficio.

Asi resulta del andlisis conjunto de los distintos preceptos que
en la legislacién reguladora del TCu se destinan a esta materia.

En efecto, por lo que respecta a la fase procesal en sentido es-
tricto de ambos procesos, una vez concluida la tramitacién de la
fase previa que corresponda, el C de E, después de emplazar a las
partes (arts. 68.1 y 73.1 LFTCu), dara traslado de las actuaciones
practicadas a las que hayan comparecido para que formulen la de-
manda correspondiente (arts. 69.1 y 73.1 LFTCFu) y, si ninguna
de las partes que gocen de legitimacién activa la presentaran, se
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acordara el archivo del proceso'’ (art. 69.3 y 73.4 LFTCu). Son,
pues, las partes las que tienen poder de disposicién sobre el objeto
del proceso, de suerte que son ellas exclusivamente las que pueden
pretender el reintegro de los menoscabos sufridos por los caudales
publicos (art. 59.1 LFTCu), debiendo actuar los érganos jurisdic-
cionales ante los que se planteen tales pretensiones dentro de los
limites de las mismas (art. 60.1 LFTCu).

En cambio, por lo que respecta a la fase previa de ambos proce-
sos, la regulacion es diferente. En efecto, el art. 45.1 LFTCu dispo-
ne expresamente que la formacién de la pieza separada, que es la
fase previa del ] de C, se acordara «... de oficio o a instancia del
MF o Letrado del Estado'' y con citaciéon y, en su caso, interven-
cién del presunto responsable...».

Por su parte, el art. 46.1 LFTCu, aunque no menciona de ma-
nera expresa que la fase previa del PRA pueda iniciarse de oficio,
asi se deduce de su tenor literal, ya que dispone que «los hechos
constitutivos de alcance de caudales o efectos publicos ...», cual-
quiera que sea la forma a través de la que se hubiere tenido conoci-
miento de los mismos, «... se pasaran a la Seccién de Enjuiciamien-
to a efectos de que proponga a la Comisién de Gobierno, si
procediere, el nombramiento de Delegado Instructor ...», lo que,
como se vera, entrana el comienzo de la fase previa del proceso.

Sia ello se anade que el art. 47.3 LOTCu proclama que es publi-
ca la accién para exigir responsabilidad contable, sin que sea nece-
sario, para su ejercicio, la prestacién de fianza o caucién, no debe
quedar duda de que, como antes se decia, mientras que el proceso
contable, en sentido estricto, solamente se puede iniciar si alguien
lo pide, su fase previa se puede iniciar de oficio'?.

La diferencia entre la iniciaciéon del proceso a instancia de parte
y la iniciacién de oficio radica en que, cualquiera que sea la forma
en la que el 6rgano competente para incoar el proceso tenga cono-
cimiento del ilicito contable, en el primer caso solamente puede

' La negrita es propia.

"' Igualmente, la negrita es propia.

12 Asi lo viene a reconocer la jurisprudencia, llamémosle menor pero de indu-
dable trascendencia, del TCu, como se desprende del ATCu de 20 de julio
de 2007, en cuyo F] 4 se viene a establecer que si el escrito de interposicion de la
accién publica redne a un nivel minimo los requisitos de identificacién de los he-
chos a los que se atribuye el efecto de poder producir responsabilidad contable y
denuncia alguna infraccién legal, debe admitirse e iniciar actuaciones previas.
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iniciarse si los legitimados para actuar como parte ejercitan su de-
recho de instar la actuacién jurisdiccional, mientras que en el se-
gundo caso el proceso se iniciara por el érgano competente para
hacerlo cuando tenga noticia de los hechos que constituyen su ob-
jeto, con independencia de que los legitimados ejerciten o no la
accién, ya que, aun cuando no lo hicieran, ello no quiere decir que
en tales casos no se ejercite la accién, sino que la misma se ejercita
de oficio®.

En este punto parece necesario insistir en la distincién entre lo
que es el ejercicio de la acciéon por quien estd legitimado para ha-
cerlo y lo que es la forma en la que la noticia del ilicito contable
puede llegar al conocimiento del TCu.

Cuando los legitimados ejercitan la acciéon lo que hacen es pedir
la actuacién de la JC y, al mismo tiempo, poner en conocimiento
del 6rgano jurisdiccional los hechos que fundamentan su ejercicio,
pero ello no quiere decir que sea a través del ejercicio de la acciéon
el tinico modo a través del cual el 6rgano que inicia el proceso pue-
de tener conocimiento de los hechos, ya que dicho conocimiento se
puede obtener a través de otros medios y, en tales casos, nada im-
pedirad que se inicie el proceso de oficio, sin esperar al ejercicio de
la accién por parte de los legitimados para ello, porque la ley no les
reconoce poder de disposicién sobre la iniciacién ni sobre la con-
clusion del proceso.

Tal cuestion, la de las formas del conocimiento de los hechos, no
aparece expresamente regulada ni en la LOTCu ni en la LFTCu, si
bien de la regulacién contenida en ambas lo que se deduce es que,
fuera de los casos en los que dicha noticia llega a través de los par-
ticulares (con o sin ejercicio de accién y, por tanto, con o sin perso-
nacion en las actuaciones que se inicien, sin que ello implique, por
tanto, que la actuacién jurisdiccional se subordine al ejercicio de la
accién contable y a la personacién en el proceso de quien o quienes
la ejerciten), los otros medios a través de los cuales el TCu suele
tener noticia del ilicito contable (dejando a un lado el conocimiento
que se produzca a través de comunicacién remitida al efecto por las
entidades perjudicadas o a través de los medios de comunicacién o
por el contacto directo, por cualquier otro medio, del 6rgano juris-

3 En el proceso penal no se duda que cuando el Juez de Instruccién acuerda
constituir, por ejemplo, la situaciéon de imputado o cuando dicta un auto de pro-
cesamiento, pese a que nadie lo solicite, estd ejercitando la accion que nace de los
hechos delictivos que constituyen el objeto del proceso para su persecuciéon.



38 Revista Espariola de Control Externo

diccional con el ilicito contable), son la realizacién de sus actuacio-
nes fiscalizadoras (lo que puede dar lugar a que el propio C de F
inicie la fase previa del J de C o a que acuerde la remisién de los
particulares necesarios a la SEJTCu para que sea alli donde se ini-
cie dicha fase del PRA, que también lo puede ser a instancia de las
entidades perjudicadas) o a través de los IF realizados por los OCEx
(casos éstos en los que se puede iniciar la fase previa a instancia del
propio OCEXx, del MF o de las entidades perjudicadas).

En consecuencia, si la fase preprocesal puede iniciarse de oficio,
ello quiere decir que los 6rganos de la JC pueden y deben proce-
der en cuanto tenga noticia del ilicito contable, cualquiera que sea
el medio a través del cual tengan conocimiento del mismo.

Uno de tales medios puede ser el ejercicio de la accién por los
legitimados para hacerlo, supuesto en el cual se puede decir, sola-
mente de manera impropia, que se inicia a instancia de parte por-
que ésta no tiene poder de disposicién sobre la iniciacién de la fase
previa del proceso o para impedir que, una vez iniciada, continte
su tramitacion, sino solamente para pedir que se inicie esa fase pre-
procesal por conocer los hechos en los que se fundamenta dicha
peticién dirigida al 6rgano encargado de iniciar el proceso, inicia-
cién que también se tendria que producir, aunque no mediara la
peticion del particular, cuando el 6rgano de enjuiciamiento hubie-
se tenido noticia del ilicito contable, cualquiera que fuese la forma
en que hubiese llegado a su conocimiento tal noticia.

En definitiva, la iniciacién de las actuaciones preparatorias del
proceso de responsabilidad contable se produce de oficio, pero el
proceso verdaderamente dicho se inicia a instancia de parte, sin
perjuicio de que ésta también pueda promover, con o sin el ejerci-
cio de la accién correspondiente, la iniciacién de las actuaciones
preparatorias del proceso.

La regulacién del ejercicio de la acciéon publica para la exigencia
de responsabilidad contable se contiene esencialmente en el
art. 56 LFTCu, precepto en cuyo parrafo 1, aunque se pretende dis-
tinguir entre el ejercicio de la accién en un procedimiento jurisdic-
cional en tramite de los casos en los que no existen actuaciones juris-
diccionales, inicamente se regula el ejercicio de la accién en este
altimo caso, lo que obliga a pensar, visto el tenor del precepto citado,
que en el primer caso el ejercicio de la accién se llevara a cabo me-
diante la presentaciéon del correspondiente escrito en el proce-
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dimiento en tramitacion manifestando el propésito de personarse
en el mismo ejercitando las acciones que se estimen procedentes.

En los casos en los que no exista procedimiento jurisdiccional
abierto, el escrito en el que se ejercite la accién se remitird, después
de hecho su reparto, al C de E al que por turno le corresponda, el
cual, antes de acordar la incoacién del procedimiento, debe realizar
un control que puede («recabara, en su caso», dice el art. 56.2 LFT'Cu)
ir precedido de la practica de actuaciones complementarias, que
cuesta trabajo entender porque consisten, justamente, en las previs-
tas como actuaciones preparatorias de ambos tipos de procesos: la
pieza separada en el caso del J de C (art. 45 LFTCu) y las DP y
las AP en el caso del PRA (arts. 46 y 47 LFTCu), por lo que parece
que se anticipa injustificadamente su tramitacién.

Por lo demas, el ejercicio de tal accién, cuando se trata de par-
ticulares, se debe hacer mediante un escrito (art. 56.1 LFTCu)
presentado por la representacién procesal del interesado con fir-
ma de Abogado, que puede ostentar al mismo tiempo la represen-
tacion y la defensa (art. 57.1 y 2 LFTCu), salvo los casos en que se
prevé que los interesados puedan intervenir personalmente ante
el TCu, que son los funcionarios y el personal al servicio de las
entidades publicas y quienes, ostentando el titulo de Licenciados
en Derecho, pretendan actuar en defensa de intereses propios
(art. 57.3 LFTCu).

La finalidad de dicho control coincide, en parte, con la que tie-
ne dicho tramite cuando la fase pre-procesal se inicia de oficio
(art. 46.2 y 3 LFTCu), como se verd posteriormente al analizar
las DP, ya que, si, cuando la fase previa se inicia de oficio, el trami-
te que estamos analizando tiene como finalidad impedir el ejerci-
cio de la accién por hechos que son licitos desde el punto de vista
juridico-contable, cuando se realiza sobre el ejercicio de la accién
por los particulares, su finalidad es también la de impedir la utili-
zaci6én de la actuacién jurisdiccional para satisfacer intereses espu-
rios de quien se pretende parte, por cuya razon, si se concluye que
asi ocurre, se dictard auto rechazando el escrito e imponiendo las
costas, en los términos previstos para el proceso civil, a no ser que
se entienda que los hechos son constitutivos de delito, en cuyo
caso remitira el testimonio correspondiente a la JP vy, sin perjuicio,
en todo caso de la responsabilidad civil que pudiera exigirse por
los legitimados para hacerlo contra los ejercitantes de la acciéon
(art. 56.3 LFTCu).
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El control consistird en verificar si en el escrito a través del cual
se ejercita la acciéon, ademas de cumplirse los requisitos a que se re-
fiere el art. 56.2 LFTCu, ordenando, en su caso, la subsanaciéon de
los que pudieren serlo, se individualizan «...supuestos de responsa-
bilidad contable con referencia especifica a cuentas determinadas o
a actos concretos de intervencién, administracion, custodia o mane-
jos de bienes, caudales o efectos publicos...» (art. 56.3 LFTCu), asi
como si de las actuaciones fiscalizadoras se desprenden indicios de
responsabilidad contable (art. 56.3 LFTCu), con lo que se parece
apuntar a una diferencia entre el control del ejercicio de la acciéon
segun la naturaleza del ilicito que fundamenta su ejercicio, inter-
pretacién que no puede sostenerse porque dicha diferencia, sin em-
bargo, no se advierte en el resto de las normas reguladoras del ejer-
cicio de la accién para exigir responsabilidad contable por alcance o
por otros hechos que no sean constitutivos de alcance.

Superado dicho control, es decir, advertida la existencia, indi-
ciaria al menos, de un ilicito contable, la actuacién del Consejero,
para dar respuesta a la acciéon ejercitada, consistira en poner en
marcha el mecanismo general previsto en la LFTCu para depurar
las responsabilidades contables segtin su naturaleza, esto es, la fase
pre-procesal del | de C o del PRA, a cuyo efecto recabara, en el
primer caso, la tramitaciéon de la pieza separada prevista en el
art. 45 LFTCu al C de F que corresponda, y, en el segundo, se diri-
gird a la SETCu para que se tramiten las DP y, en su caso, las AP
(art. 56.2 ir LFTCu).

B) Las actuaciones preparatorias del proceso de reintegro por
alcance

Aunque tanto la fase jurisdiccional del | de C como la del PRA
van precedidas de una fase previa, a continuacién nos vamos a re-
ferir exclusivamente a la del PRA por ser este el proceso de mas
frecuente tramitaciéon en el TCu.

La preparacion del proceso a través del cual se acta la preten-
sién de reintegro por alcance o malversacion de los caudales publi-
cos se integra, a su vez, por las DP y las AP, si bien antes de su ex-
posiciéon parece necesario hacer alguna reflexién en torno a su
naturaleza juridica.

La doctrina cientifica y jurisprudencial coincide en atribuir na-
turaleza administrativa a esta fase preprocesal. Y la verdad es que
no faltan razones para sostener dicha conclusién si se repara en
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que su tramitacién se pone a cargo de los DI, los cuales no gozan
de las condiciones de inamovilidad e independencia propia de los
6rganos jurisdiccionales, ya que son funcionarios designados por
la CG y pueden pertenecer al propio Tribunal, a los OCEx o a la
Administraciéon Publica. Por otra parte, la funcién que desempe-
nan los DI carece de virtualidad procesal propiamente dicha, por-
que sus decisiones no vinculan a los legitimados activamente, quie-
nes pueden presentar demanda frente a personas que aquéllos no
hayan considerado provisionalmente legitimados pasivos o por he-
chos que tampoco hayan considerado provisionalmente que pue-
den generar responsabilidad contable, si bien la desvinculacién no
puede entenderse de un modo tan absoluto que sea posible pre-
sentar una demanda que se fundamente en hechos que ni siquiera
hayan sido objeto de las AP'. Finalmente, aunque pueden adoptar
medidas de aseguramiento de caracter real, como es el embargo de
bienes de quienes consideren provisionalmente que son responsa-
bles del alcance, tal medida se debe adoptar y ejecutar conforme a
las normas previstas en el Reglamento General de Recaudacion,
esto es, de acuerdo con la regulaciéon administrativa de la referida
medida de aseguramiento y no con su regulacién procesal.

Sin embargo, el TS, enfrentado en una ocasién'® a resolver sobre
la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva ex art. 24.1 CE
porque se habfa demandado, y habia resultado condenado, quien
no fue considerado provisionalmente responsable del alcance en el
acta de liquidacion del DI, concluyé que se habia producido la vul-
neracion de tal derecho porque, de modo semejante a lo que ocurre
en el proceso penal, la fase estrictamente procesal, que en el proce-
so penal esta representada por el juicio oral y en el proceso contable
se inicia con la presentacion de la demanda, no se puede abrir con-
tra quien no haya sido judicialmente imputado en el proceso penal
y, paralelamente, contra quien no haya sido considerado provisio-
nalmente responsable en el acta de liquidacién que debe dictar
el DI en la fase previa al proceso verdaderamente dicho.

A dicha decision tal vez no fuera ajena la doctrina contenida en
la STC 18/1981, de 31 de enero, dictada para resolver el recurso de

" En este sentido se puede senalar que en la Sentencia del Departamento 2.2
de 31 de julio de 2007 se establece en su FJ 2 que las AP son el fundamento del
proceso, razén por la cual, aunque las partes no estan vinculadas por el acta de
liquidacién del DI, los hechos en los que se fundamente la demanda tienen que
aparecer en aquéllas.

15 STS, Sala 4.* de 27 de febrero de 2004.



92 Revista Espariola de Control Externo

inconstitucionalidad planteado por el Gobierno de Espafa contra
determinados preceptos de la Ley de la Xunta de Galicia 6/1985,
de 24 de junio, del Concello de Contas de Galicia, en cuyo F] 4.9 se
concluye la inconstitucionalidad del precepto que atribuye al OCEx
competencia en materia de instruccién de procedimientos de res-
ponsabilidad por considerar que tales «... competencias (que) deben
imscribirse en la funcion de enjuiciamiento de responsabilidades contables
que corresponde en exclusiva a ese Tribunal. Las actividades de «nstruc-
cion de procedimientos jurisdiccionales» aparecen estrechamente vinculadas
al enjuiciamiento estricto por responsabilidades contables, lo que se deduce,
tanto de las disposiciones al respecto de la Ley Organica del Tribunal de
Cuentas, como de la posterior L 7/1988 de 5 abril de funcionamiento de ese
Tribunal. En esta ultima, que se refiere extensivamente a las actividades de
mstruccion, éstas se configuran claramente como una fase preliminar pre-
paratoria del juicio de cuentas. En efecto, si bien su regulacion se contiene
en el Cap. IX Tit. IV de la Ley, relativo a la funcion fiscalizadora del Tri-
bunal, la instruccion se configura como claramente separada de los procedi-
mientos de fiscalizacion en sentido estricto, y ordenada a preparar la activi-
dad jurisdiccional del Tribunal de Cuentas. Ello se desprende del mismo
encabezamiento del Capitulo («<De las actuaciones previas a la exigencia de
responsabilidades contables») y de la diferenciacion que éste establece entre
las actuaciones fiscalizadoras vy las previas a la exigencia de responsabili-
dad. Estas procederdn, «una vez concluido el examen y comprobacion de
cualquier cuenta, grupos de cuentas o los correspondientes procedimientos
de fiscalizacion» (art. 45.1) en el supuesto de responsabilidades que no sean
por alcance de caudales o efectos publicos. Y en el caso de que las presuntas
responsabilidades lo sean por alcance, las actuaciones previas se configuran
también como inequivocamente separadas de las fiscalizadoras, y posteriores
a éstas; si las presuntas responsabilidades lo son por alcance de caudales o
efectos publicos (art. 46) se pasardn los hechos supuestamente constitutivos
del alcance a la Seccion de Enjuiciamiento del Tribunal, que deberd decidi
bien el archivo de las actuaciones, bien la propuesta a la Comision de Go-
bierno, de nombramiento de Delegado instructor. St fuese este ultimo el caso,
el Delegado nombrado deberd practicar las actuaciones previstas en el
art. 47 de la Ley de funcionamiento, entre ellas la liguidacion provisional
del alcance -47.1.e)-, el requerimiento a los presuntos responsables para que
efectiien depdsito o fianza del importe provisional del alcance -47.1.1)- y el
embargo de los bienes de los presuntos responsables -art. 47.1.g)-. Como se
colige fdcilmente, se trata de actuaciones que no pueden reputarse de fisca-
lizadoras, sino como directamente orientadas al enjuiciamiento y en su caso,
exigencia de responsabilidad vy, por tanto, incluidas en el procedimiento en-
Juiciador y reservadas al Tribunal de Cuentas. Ello se ve corroborado por la
Ley Orgdnica del mismo, que encomienda a este drgano los procedimientos
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de instruccion (art. 26), y si no excluye que la instruccion pueda llevarse a
cabo por 6rganos de fiscalizaciéon de Comunidades Autonomas, ello pro-
cederd, como expresamente prevé la LO 2/1982, en su art. 26.3, por dele-
gacion del Tribunal de Cuentas. Ahora bien, aun cuando la Ley gallega del
Consejo de Cuentas prevé la delegacion de funciones por parte del Tribunal
de Cuentas (arts. 5.2 y 10.2), la «<instruccion del oportuno procedimiento
Jurisdiccional» a que se refiere el art. 5.1 de la misma Ley no se hace depen-
der de delegacion alguna, y se configura como potestad propia del Consejo
de Cuentas; lo que swpone ir ultra vives respecto de lo dispuesto en el
art. 136 CE vy en el art. 53 Estatuto de Autonomia. Los representantes del
Parlamento y de la_Junta de Galicia alegan que, en realidad, lo que el arti-
culo prevé es la apertura de un expediente o procedimiento administrativo
que facilite al Tribunal de Cuentas la apertura de la fase preparatoria,
equivalente a una diligencia preliminar. Pero tal actividad de constatacion
de indicios de responsabilidad, que en cuanto trasunto de los resultados de
la fiscalizacion no podria negarse al Consejo de Cuentas, no se identifica
con la «nstruccion de procedimientos jurisdiccionales», como se ha seniala-
do, a la luz de las disposiciones de la LO 2/1982 y de la Ley de Funciona-
miento del Tribunal de Cuentas. Por todo ello ha de apreciarse la inconsti-
tuctonalidad del inciso <instruird el oportuno procedimiento jurisdiccional»
del precepto que se impugna».

1) Diligencias Preliminares

Las DP tienen un doble objeto: en primer lugar, designar los
6rganos encargados de tramitar las APy, en segundo lugar, realizar
una valoracién, que, por la propia naturaleza de esta fase del pro-
ceso, tiene que ser indiciaria, sobre la trascendencia que, desde la
perspectiva de la responsabilidad contable, ofrecen los hechos, al
objeto de decidir si debe proseguir o no la tramitacién del proce-
dimiento.

Las mismas se inician cuando en la SETCu se tiene noticia de la
existencia de un hecho que puede ser, indiciariamente al menos,
constitutivo de alcance. La noticia del ilicito contable, como ya se
dejé expuesto, puede ser conocida por la Seccién a través de dis-
tintos medios: por los C de F, si es que en el curso de un procedi-
miento fiscalizador se ponen de manifiesto tales hechos; por
los OCEX, si es que aprecian la existencia de responsabilidad con-
table en los IF que aprueben; por el MF o por cualquier persona
(sea publica o privada, sea fisica o juridica), con independencia de
que la misma ejercite o no la accién para la exigencia de responsa-
bilidad contable (art. 46.1 LFTCu).
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La SETCu, continta diciendo la LFTCu (arts. 46.1 y 2), debe
proceder a proponer a la CG el nombramiento de DI y a turnar
el conocimiento del asunto, por orden rotativo, al C de E que co-
rresponda.

Son tres, pues, los 6rganos encargados de la tramitaciéon de esta
fase del procedimiento, la SETCu, la CG y el C de E, siendo nece-
sario poner de manifiesto que, aunque la SETCu pudiera, como se
verd después, abortar la iniciacién del proceso por considerar que
no es procedente proponer el nombramiento de DI, es el Conseje-
ro el 6rgano que realmente ejerce jurisdiccion en la fase que se esta
analizando, puesto que la CG, como su propio nombre indica, no
ejerce otras funciones que las gubernativas y los DI no intervienen
en la fase que estamos analizando porque son funcionarios publi-
cos'® a quienes se encomienda la instruccién de los procedimientos
de reintegro por alcance exclusivamente (art. 26.1 LOTCu).

Aunque la LFTCu no lo diga, parece légico pensar, primero,
que las funciones de la SETCu, por su propia naturaleza, deben ser
desempenadas por la Presidencia, sin necesidad de que se retina la
Seccién en pleno y, ademas, su realizacién, concretamente la dene-
gacion de proponer a la CG el nombramiento de DI, no puede
basarse en la realizacién de un juicio de valor de caracter negativo
sobre la trascendencia contable que puedan tener los hechos por-
que el control jurisdiccional en esta fase del proceso esta atribuido
alos CdeE.

En efecto, aunque no esta previsto en la LFTCu el orden con el
que deben practicarse las distintas actuaciones que integran las DP
y, pese a que del orden con el que aparecen en la regulacién legal,
se desprenda que primero debe hacerse la propuesta de nombra-
miento de DI, lo légico es que, primero, se turne el asunto entre
los C de E para que se depure el objeto del futuro proceso y, una
vez que se constate la presencia de los elementos que permitan ase-
gurar la existencia de hechos que pueden revestir los caracteres
propios de un ilicito contable, el C de E al que haya correspondido

' La LOTCu dispone literalmente que «los Delegados Instructores seran
nombrados entre funcionarios publicos que presten servicio en la provincia en
que hayan ocurrido los actos que puedan constituir alcance o entre los funciona-
rios del propio Tribunal» (art, 26.2) y anade que «en las Comunidades Auténomas
cuyos estatutos hayan establecido 6rganos propios de fiscalizacién, el Tribunal po-
dra delegar en estos la instruccion de los procedimientos jurisdiccionales...
(art. 26.3), con lo que nada impide, en mi opinién, que puedan ser designados
Delegados Instructores los funcionarios publicos de las CC AA o los municipales.
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el conocimiento del asunto, proponga a la SETCu que se proceda
al nombramiento de quien debe realizar la instrucciéon del procedi-
miento, propuesta que debe ser cumplida salvo que, circunstancias
no contempladas en el control jurisdiccional realizado por el C de E
determinasen la procedencia de adoptar otra resolucién.

Turnado el conocimiento del asunto entre los Consejeros que
componen la SETCu y recibidos por el designado los antecedentes
a través de los cuales se tiene conocimiento del ilicito contable, el
Consejero al que le haya correspondido su conocimiento debe,
aunque la ley no lo diga de forma expresa, abrir un tramite, con la
intervencion necesaria del MF y del AE asi como con la de todas las
partes que hubiesen comparecido, que tiene por finalidad realizar
una depuracion inicial del objeto procesal, de suerte que solamen-
te cuando se esté en presencia de un hecho que, aparentemente al
menos, revista los caracteres de ilicito contable, se debe proseguir
la tramitacién del procedimiento.

En efecto, la LFTCu (art. 46.2) dispone que podra el Conseje-
ro acordar el archivo de las actuaciones, en resolucién que es sus-
ceptible de recurso ante la SJTCu, «cuando los hechos, manifies-
tamente, no revistan caracteres de alcance o cuando no fuere éste
individualizado con referencia a cuentas determinadas o a con-
cretos actos de administracion, custodia o manejo de caudales pua-
blicos».

Dicho con otras palabras, los caracteres que debe reunir un he-
cho para que pueda proseguir la tramitacién de la fase previa
del PRA son, en primer lugar, que, indiciariamente al menos, sea
constitutivo de alcance, excluyéndose solamente los hechos que,
sin ningin género de duda, sean licitos desde el punto de vista
contable (que «manifiestamente no revistan caracteres de alcan-
ce»), lo que, en mi opinién, hay que anudar a la inexistencia de
perjuicio de los fondos publicos, de tal manera que, constatada su
existencia, se debe proseguir la tramitacién del procedimiento
para averiguar en fase pre-procesal la antijuricidad del comporta-
miento causante de dicho perjuicio, esto es, si el mismo se ha pro-
ducido a consecuencia de la infraccién de la legislacion que disci-
plina el manejo de los caudales perjudicados.

En segundo lugar, es necesario que los hechos estén individua-
lizados, de suerte que tampoco se debe tramitar la fase pre-proce-
sal cuando lo que se pretenda sea, incluso en presencia de perjui-
cio de los caudales publicos, la realizacién de una inquisitio generalis,
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tarea que es mas bien propia de los procedimientos fiscalizadores,
los cuales no se pueden realizar mas que a instancia del pro-
pio TCu o de la CMC-S de la que el mismo depende orgdnicamen-
te (arts. 45 LOTCuy 32,2 LFTCu).

Ahora bien, la proscripcién de la denominada inquisitio generalis
en sede de enjuiciamiento no obsta para que la concrecién de los
hechos pueda llevarse a cabo durante la realizacion del tramite que
se estd analizando, especialmente cuando el procedimiento se ini-
cia a instancia de los particulares, porque asi lo exige el principio
del favor actionis que emana del derecho a la tutela judicial efectiva
y porque lo que pretende la ley es, en definitiva, que la instruccién
del procedimiento verse sobre hechos precisos y delimitados, por
lo que nada obsta a que el primer tramite de la misma lo constituya
la delimitacién de los que vayan a constituir su objeto.

En consecuencia, el control jurisdiccional de esta sub-fase previa
del PRA es limitado porque, en primer lugar, tiene que ser de ca-
racter provisional o indiciario: basta con constatar la existencia de
hechos de los que se puedan derivar perjuicio para los caudales
publicos, para que se tengan que tramitar DP. Asi lo proclama el
art. 46.1 LFTCu: «Los hechos supuestamente'” constitutivos de al-
cance...» se comunicaran a la SETCu para que proponga a la CG el
nombramiento de DI.

Y, en segundo lugar, porque dicho control es de caracter negati-
vo: solamente se puede acordar el archivo de las DP «...cuando los
hechos, manifiestamente no revistan caracteres de alcance o cuan-
do no fuere éste individualizado con referencia a cuentas determi-
nadas o a concretos actos de administracion, custodia o manejo de
caudales o efectos publicos...» (art. 46.2LFTCu).

Parece necesario detenerse brevemente sobre estos dos criterios
con arreglo a los cuales tiene que efectuarse el control jurisdiccio-
nal de las DP porque su apreciacién impide su incoacién o, si hu-
biesen sido incoadas, determina su archivo en el momento inicial.

Nada se puede objetar al primero de los criterios enunciados,
esto es, al que permite fundamentar el archivo cuando los hechos
no sean manifiestamente constitutivos de alcance, ya que su propio
tenor literal revela que la voluntas legis es la de restringir su aplica-
cién a aquellos casos en los que la ausencia de ilicitud sea manifies-

17 La negrita es propia.
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ta, lo que permite la tramitacién de las DP en todos los demas ca-
sos, incluso en aquellos en los que su ilicitud no sea patente, ya que
lo que es necesario que sea patente es su licitud.

Opinién distinta merece el segundo de los criterios enuncia-
dos, esto es, la referencia a cuentas determinadas o a concretos
actos de manejo de caudales publicos, ya que el conocimiento de
tales extremos, cuando la ilicitud no se ha puesto de manifiesto
en el curso de actuaciones fiscalizadoras, puede dificultar u obsta-
culizar el ejercicio de la accién contable, sobre todo si no se pier-
de de vista que la promocién de aquéllas esta vedada a los ciuda-
danos (arts. 45 LOTCu y 32.2 LFTCu).

En consecuencia, parece necesario suprimir este criterio que
permite que se aborte en su momento inicial el PRA y, mientras
dicha supresion tiene lugar, parece necesario interpretarlo restric-
tivamente, como se viene haciendo en la JC, ya que, en otro caso,
se estarfa amparando la falta de transparencia en la gesti(’)n de los
caudales publicos porque se estaria impidiendo la iniciacién de los
procesos encaminados a conocer la legalidad de dicha gestién y, en
su caso, a exigir la responsabilidad que resultara procedente.

El control jurisdiccional en fase de DP tiene, ademas, otra vir-
tualidad que, sin perjuicio de que se desarrolle con mayor profun-
didad al analizar las AP, conviene dejarla enunciada. Consiste la
misma en la determinacién del objeto minimo de las AP, ya que, sin
perjuicio de la trascendencia que pueda tener el conocimiento que
durante su tramitacién se obtenga de otros hechos distintos de los
que determinaron la iniciacién de las DP, es indudable que durante
las AP deben ser objeto de averiguacion todos los hechos que, en
opinion del C de E, justifiquen el nombramiento de DI.

Como se recordara, el criterio con arreglo al que debe realizarse
el control jurisdiccional de esta fase del proceso es semejante al del
ejercicio de la accién por los particulares, del que se diferencia,
como se dej6 dicho entonces, en que ahora se trata exclusivamente
de depurar el objeto del proceso, sin analizar si el ejercicio de la
accién es o no espureo, razén por la cual, cuando no se supere di-
cho control, la resolucién judicial debe limitarse a acordar el archi-
vo del proceso.

Superado dicho control por haberse apreciado la existencia de
indicios de ilicitud contable, el C de E propondré a la SETCu que
se proceda a efectuar el nombramiento de DI, con lo que se co-
mienza la siguiente fase o subfase procesal, la de las AP.
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2)  Actuaciones Previas

Como se ha dicho con anterioridad, las AP se integran por las
diligencias que componen la instrucciéon del PRA y su practica se
encuentra a cargo del DI.

Aunque en la LFTCu (art. 47) se expresa cual debe ser su conte-
nido minimo, sin embargo puede afirmarse que rige el principio
de libertad en la actuaciéon del DI, que no debe tener otras restric-
ciones que las que derivan, de una parte, del contenido minimo
que expresa la ley y, de otra, de los principios generales que go-
biernan las actuaciones probatorias, cuales son los de pertinencia y
necesidad.

Las diligencias que integran el contenido minimo de las AP son
las siguientes:

1.* Nombramiento de Secretario, que debe autorizar y ejecu-
tar los proveidos que se dicten durante la instruccién del procedi-
miento.

2.2 Reclamacion de las diligencias preventivas que, en su caso,
hubieran podido practicarse por la Autoridad administrativa que
hubiese descubierto el alcance.

3.2 Remisién de testimonio a los 6rganos de la JP en el caso de
que resultasen indicios de la comisién de una infraccién de dicha
naturaleza.

4.* Practica de las diligencias que sean oportunas para la averi-
guacién del hecho y de los presuntos responsables del mismo.

5.2 Acta de liquidacién provisional.

6. Adopciéon de medidas de aseguramiento de caracter real
respecto de quienes aparezcan como presuntos responsables en el
acta de liquidacién provisional, siendo tales medidas el requeri-
miento a tales personas para que depositen o afiancen convenien-
temente el importe del alcance, en cuyo calculo se debe incluir el
importe de los intereses que se puedan devengar, con el apercibi-
miento de que, en su defecto, se embargaran bienes de su propie-
dad en los términos establecidos en el Reglamento General de Re-
caudacion.

Como se decia antes, aunque las AP deban tener un contenido
minimo, sin embargo rige el principio de libertad en la actuacién
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del DI, puesto que éste, para averiguar el hecho y sus presuntos
responsables, tiene que practicar todas las diligencias que conside-
re necesarias para fundamentar su opinién sobre la existencia o
inexistencia de alcance.

No es tal lo que dice la LFTCu, pero la doctrina de la SEJTCu es
reiterada al respecto’®, lo que, en mi opinién, ha podido determi-
nar que se desvirtie la naturaleza de los DI, dejando de ser 6rga-
nos de averiguacién de los ilicitos contables para convertirse en or-
ganos de control de los mismos, lo que entrafa la posibilidad de
que, realizada una valoracién sobre la antijuricidad de la conducta
o sobre la culpabilidad de su autor, si se concluye que aquélla no es
contraria a derecho' o que sus autores no han actuado con dolo o
culpa grave (art. 49.1 LFTCu), se pueda dictar acta de liquidaciéon
provisional negativa sin llevar a cabo averiguacién alguna.

Ello puede explicar que, si se examinan las actas de liquidacién
provisional, en buena parte de ellas se dedique un apartado especi-
fico a plasmar la doctrina de la JC sobre los requisitos necesarios
para, constatada la existencia de un hecho susceptible de ser consi-
derado alcance, poder exigir responsabilidad contable a su autor,
de suerte que, en ausencia de alguno de ellos, se puede dictar un
acta de liquidacién provisional declarando la inexistencia de res-
ponsabilidad contable sin realizar averiguacién de clase alguna.

Tal practica lleva de la mano al planteamiento de dos cuestio-
nes, que, en mi opinién, deben ser objeto de reflexién con vistas a
una posible reforma de la regulacion vigente y que serdn analiza-
das con posterioridad.

Ahora interesa insistir en la importancia de esta actuacién del DI
porque, superado con éxito el filtro que representan las DP, estd en
sus manos la recogida del material probatorio que permita a los
legitimados activamente deducir las pretensiones que sean proce-
dentes para el reintegro de los caudales alcanzados. Asi lo viene a
establecer la STCu en, entre otros, los ATCu de 30 de octubre y 10
de noviembre de 1992, de 17 de octubre de 2001 y de 24 de julio
de 2002.

18 Por todos, ATCu de 9 de febrero de 2007.
Y Por supuesto, de naturaleza presupuestaria o contable, conforme a las exi-
gencias del art. 49.1 LFTCu.
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Especialmente importante es advertir sobre la necesidad de evi-
tar que la actuacién de los DI se reduzca a liquidar los alcances
puestos en conocimiento de la SETCu porque, en la gran mayoria
de los casos, de tal puesta en conocimiento no se puede concluir
cuales sean, de manera pormenorizada, los hechos y, mucho me-
nos, las diligencias de prueba que los puedan acreditar, razén por
la cual dependera de la competencia y de la diligencia de los DI la
recogida del material probatorio que permita ulteriormente el
planteamiento de la pretension.

En este orden de cosas conviene traer a colacién que la doctri-
na de la SETCu al respecto ofrece algtiin resquicio que permite
propugnar una concepciéon diferente de la actuaciéon de los DI.
En efecto, el ATCu de 24 de julio de 2002 advierte que la labor de
los DI se debe ceiiir a los tramites del art. 47 LFTCu, sin que pue-
dan realizar valoracién alguna sobre el grado de culpabilidad de
los presuntos responsables, tarea ésta que es estrictamente juris-
diccional.

Las dos cuestiones a las que anteriormente nos referiamos son,
de una parte, la extensiéon de las averiguaciones del DI y, de otra,
el control jurisdiccional de sus actuaciones.

Por lo que se refiere a la extension de las diligencias de averi-
guacién, la misma viene determinada por la resoluciéon de la CG
acordando el nombramiento de DI, en la que deben expresarse los
hechos que fundamentan la designacién, hechos todos los cuales
deben ser objeto de averiguacion, razén por la cual cuando la reso-
lucién que pone fin a las AP, el Acta de liquidacién provisional, no
refleje que la indagacion de los DI ha versado sobre todos los he-
chos que fundamentaron su designacién, se debe proceder a su
devolucién para dar asi cuamplimiento al art. 47.1.c) LFTCu.

¢Pueden ser objeto de averiguacion otros hechos distintos? En
principio, la respuesta a dicha cuestién debe ser negativa, salvo que
se trate de hechos que, siendo relevantes desde la perspectiva de la
responsabilidad contable, guarden conexién con los que han sido
objeto de las averiguaciones del DI. Cuando no exista tal conexién
los DI no deben extender sus pesquisas a tales hechos, si bien los
deben poner en conocimiento de la SETCu para que se inicie el
procedimiento correspondiente, ya que, conviene insistir, las ac-
tuaciones preparatorias de los procesos contables se pueden iniciar
de oficio.
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La segunda de las cuestiones sobre la que, en mi opinién, resul-
ta necesario reflexionar es sobre el control jurisdiccional de las ac-
tuaciones de los DI.

Con la legislaciéon reguladora del TCu en la mano dicho control
puede ejercerse a través del recurso previsto en el art. 48 LFTCu,
recurso cuyo conocimiento se atribuye a la SJTCu, pudiendo fun-
damentarse el mismo estrictamente en la indefensioén del recurren-
te o en la denegacién de diligencias de prueba que hayan sido pro-
puestas durante la tramitacién de las AP.

Sin embargo, como, segin la doctrina mas frecuente de
la SETCu, los DI solamente tienen obligacién de practicar aquellas
diligencias de prueba que resulten necesarias para fundamentar la
opinién que, sobre la existencia o inexistencia de alcance, se sus-
tente en el Acta de liquidacién provisional, la conclusién que se
extrae es que, en la préctica, la actuaciéon de los DI en la tramita-
ciéon de las AP es inmune al control jurisdiccional.

En efecto, si las actas de liquidacién provisional concluyesen la
inexistencia de alcance después de practicar las diligencias oportu-
nas en averiguacién del hecho, de suerte que la discrepancia de las
partes con la opinién de los DI contenida en el acta versara estric-
tamente sobre cuestiones relativas a la prueba de los hechos, a su
calificacién juridico-contable o a la participacién de determinadas
personas en su ejecucion, podria aceptarse la situacion derivada de
la aplicacién del art. 47 LFTCu en la forma expresada, ya que las
partes legitimadas dispondrian de elementos de prueba que les
permitiria plantear sus pretensiones, aun cuando discreparan de la
opinién de los DI.

Pero si, como antes se apuntaba, los DI concluyen la inexistencia
de responsabilidad contable por la falta de concurrencia de algin
elemento preciso para su configuracién sin realizar diligencia de
averiguacion alguna, la conclusién a la que se llega es que, sin per-
juicio de la opinién que se pueda sustentar sobre la competencia
de los DI para examinar algunos elementos configuradores de la
responsabilidad contable, como la culpabilidad, o sobre el ejercicio
de dicha competencia sin haber oido personalmente a los cuenta-
dantes, pueden permanecer sin reintegrar perjuicios originados a
los fondos publicos, bien porque no se hayan puesto a disposiciéon
de las partes legitimadas para instar el proceso elementos de prue-
ba, bien por no haberse demostrado su existencia, cuando era obli-
gado hacerlo porque, en mi opinién, el ejercicio de las funciones
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de los DI debe iniciarse tan pronto como conste la posibilidad de
que los caudales publicos hayan sido menoscabados y su actividad
debe encaminarse, inicialmente, a confirmar o a desvirtuar su exis-
tencia y las personas que hayan participado en su realizacién, pro-
cediendo, en el primer caso, a realizar a continuacién las valoracio-
nes que procedan desde la perspectiva juridico-contable y a adoptar
las medidas de aseguramiento pertinentes.

En cualquier caso dicha inmunidad encuentra un limite en la
extension de las AP, ya que, como se ha dicho con anterioridad,
deben ser objeto de averiguacion todos los hechos que fundamen-
ten la designaciéon del DI, salvo que el mismo fundamente en el
Acta su opinién sobre la inexistencia de responsabilidad contable
derivada de tales hechos, en cuyo caso, de conformidad con la doc-
trina de la SETCu antes citada, tales hechos tampoco seran objeto
de investigacion.

En todo caso, para evitar las nefastas consecuencias que para
promover la exigencia de responsabilidad contable se pueden de-
rivar de la inmunidad de la actuacién de los DI, parece necesario
que, con ocasiéon de alguna modificacion de la regulacién del TCu,
se amplie y se profundice el control jurisdiccional sobre la actua-
cién de los DI o se establezca su dependencia organica y funcional
de los 6rganos del TCu a los que se encomienda promover la exi-
gencia de responsabilidad contable.

Durante la tramitaciéon de las AP reviste especial importancia el
Acta de liquidacién provisional porque, aun cuando su contenido
no sea vinculante ni para el 6rgano de enjuiciamiento ni para las
partes (pudiendo aquél ordenar y éstas instar la prosecuciéon del
procedimiento pese a que el acta de liquidacién provisional conclu-
ya la inexistencia de alcance o de personas responsables del mis-
mo?), no se puede negar que es la segunda valoracién que se reali-
za por un 6rgano técnico sobre la existencia de un ilicito contable y
sobre la participacién que en su comisiéon han podido tener las per-
sonas que se expresan como responsables del mismo, por lo que si
el sentido de dicha valoracién es coincidente con el efectuado al
concluir las DP, se puede concluir que, con un alto grado de proba-

2 En mi opinién habria sido deseable otorgar mayor relevancia a las AP atri-
buyéndoles, al menos, la virtualidad que les reconoce la STS de 27 de febrero
de 2004, si bien ello entrafaria la necesidad de fortalecer la figura de los DI ga-
rantizando su independencia.
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bilidad, se iniciara la fase procesal propiamente dicha del procedi-
miento que estamos analizando.

Otra de las razones por las que es importante el acta de liqui-
dacién provisional es porque la misma habilita para la adopcién
de medidas de aseguramiento de caracter real y, en consecuencia,
para eliminar el riesgo, si es que las mismas se practican con €xi-
to, de que se consolide el menoscabo de los caudales publicos al-
canzados.

Para la practica de dicha diligencia dispone la LFITCu
(art. 47.1.e) que se acordard la «... previa citaciéon de los presuntos
responsables, Ministerio Fiscal, Letrado del Estado o, en su caso,
legal representacién de la entidad perjudicada...», lo que plantea
de lleno la intervencién de otras personas en la practica de las AP,
cuestiéon que, desde mi punto de vista, no puede recibir otra res-
puesta que la afirmativa y, ademas, ampliando en la medida en la
que sea posible tal intervencién, sin que en ningun caso ello pueda
implicar que se produzca, directa o indirectamente, un desapode-
ramiento de las competencias de los DI en beneficio de las partes.

En efecto, el reconocimiento de la legitimacién, activa o pasiva,
se efectia en la legislacién reguladora sin limitaciéon de clase algu-
na en orden a instar las actuaciones que sean procedentes, por lo
que, quienes gocen de la misma, podran, y deberan, tener inter-
vencion en todo el procedimiento, tanto en la fase procesal propia-
mente dicha como en la fase preparatoria de la misma; por otra
parte, tales legitimados son quienes deberdn plantear las preten-
siones de resarcimiento, o resistir las que se planteen, en la fase
procesal propiamente dicha.

En consecuencia, tanto por que la ley lo autoriza como por que
la defensa de sus intereses lo demanda, serd necesario reconocer
dicha intervencién y hacerlo con la mayor amplitud para que la
defensa de tales intereses se pueda realizar sin riesgo de limitacién
de clase alguna.

Tal conclusién permite abogar por entender que la diccién lite-
ral del art. 47.1.e) LFTCu no puede interpretarse de manera que
se considere satisfactoriamente cumplida la obligacién legal para
que los legitimados comparezcan en esta fase del procedimiento
con que se les cite para recibir la notificacién del acta de liquida-
ci6n provisional y hacer en dicho acto las manifestaciones que con-
sideren procedentes.
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Tal seria un modo formal de cumplir con la obligacién legal,
que se aviene mal con las exigencias que derivan de los derechos
fundamentales que se encuentran en juego. En mi opinién resulta-
ria necesario, para dar satisfaccion a tales exigencias, que se articu-
lase un tramite que garantizase que los organismos o personas que
gozan de legitimaciéon pudieran conocer las diligencias de prueba
cuya practica se ha acordado realizar por el DI asi como cual fuera
su resultado para poder formular asi, con la imprescindible seguri-
dad, las peticiones que fuesen procedentes para completar la averi-
guacién llevada a cabo por aquél.

No es otro el sentido que, en mi opinién, tiene el recurso del
art. 48 LFTCu, habilitado para impugnar las resoluciones del DI
«... en que no se accediera a completar las diligencias en los extre-
mos que los comparecidos senalaren...», si bien serfa razonable
configurar de manera diferente la garantia que entrana dicho re-
curso, pues esperar a articularlo, sin efectos suspensivos como se
sabe, a que concluyan las AP o a que se dicte el acta de liquidacién
provisional, supone retardar el momento en que puedan plantear-
se las pretensiones o impedir su planteamiento.

Con lo expuesto no se pretende sustituir la labor de los DI,
puesto que es sobre ellos sobre quien recae la obligacién de averi-
guar el hecho y sus presuntos responsables. Sencillamente se trata
de complementar dicha actividad reconociendo a los legitimados la
posibilidad de satisfacer las exigencias derivadas de los derechos
que le asisten en forma que sea compatible con el derecho a que la
justicia se administre dentro de un plazo razonable.

El conjunto de las diligencias que integran las AP debe practi-
carse en el plazo de dos meses (art. 47.4 LFTCu), si bien el mis-
mo no es improrrogable, como tiene declarado reiteradamente
la SJTCu?'.

También forman parte de esta fase de preparaciéon del proceso
las actuaciones del C de E que esta conociendo del asunto encami-
nadas a la valida constitucién de la relaciéon juridico-procesal, con-
sistentes, por una parte, en el llamamiento al proceso de los intere-
sados para que, mediante la realizacién de los actos procesales
correspondientes, se pueda constituir la relacién procesal y, por
otra, en la valoracién sobre los presupuestos de su actuacioén proce-
sal procediendo a tal efecto a examinar, en primer lugar, si los he-

21 Ver, por todos, ATCu de 17 de octubre de 2001 y de 5 de julio de 2002.
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chos que resultan de las AP no generan, de manera manifiesta, res-
ponsabilidad contable* y, en segundo lugar, su propia jurisdiccién
y competencia, acordando la no incoacién del proceso en el caso de
apreciar, de manera manifiesta, la inexistencia de responsabilidad
contable o la falta de jurisdiccion o de competencia (arts. 73.1
y 68 LFTCu).

En resumen, la fase preprocesal del PRA se inicia de oficio, cual-
quiera que sea la forma en la que se tenga noticia del ilicito conta-
ble, y se integra por un conjunto de actuaciones, de las cuales unas
son practicadas por el DI, que puede ser funcionario del TCu o de
un OCEx o de cualquier Administracién Publica, y las otras por
un C de E.

Las primeras van encaminadas a recoger los elementos probato-
rios del ilicito contable y de la participaciéon de las personas que lo
han llevado a cabo asi como a asegurar provisionalmente el reinte-
gro de los caudales publicos menoscabados, mientras que las se-
gundas tienen como finalidad esencial realizar una valoracién ini-
cial de caracter provisional sobre la trascendencia que tengan los
hechos desde la perspectiva de la legalidad contable asi como efec-
tuar el llamamiento al proceso de los legitimados activa o pasi-
vamente.

El analisis conjunto de las mismas pone de manifiesto, en pri-
mer lugar, la complejidad de la tramitacién de esta fase del proce-
so, con la consiguiente incidencia en la tardanza con la que a veces
son resueltas las pretensiones de responsabilidad contable que se
plantean; en segundo lugar, las numerosas posibilidades de impe-
dir que concluya la tramitacién con un examen sobre el fondo de
las pretensiones, como son el nombramiento de DI, la no incoacién
de procedimiento y el archivo o el sobreseimiento de las actuacio-
nes; y, finalmente, el caracter formal, cuando no la inutilidad, de
esta propia fase del proceso.

En efecto, si se observa que, en la practica, los legitimados activos
tienen poca intervenciéon en la tramitacién de las denominadas AP,
que los DI pueden no llevar a cabo verdaderas indagaciones sobre
los ilicitos contables y pueden limitarse a ser unos liquidadores de la
responsabilidad contable que se pone de manifiesto en los IF, que

2 Es una segunda oportunidad para impedir la incoacién del proceso propia-
mente dicho, si bien la misma es la primera que tiene lugar después de realizadas
las averiguaciones correspondientes por los DI.
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sus actuaciones estan exentas en gran medida de control jurisdic-
cional y que las actas de liquidacién provisional tienen una eficacia
procesal limitada, la conclusién que se obtiene es que resulta nece-
saria una profunda modificacién de la regulacién de esta fase del
proceso y, mientras la misma se produce, es necesario impulsar una
interpretacion de los preceptos que la regulan en el sentido de pro-
vocar una mayor agilizacién en su tramitacion e intervencion de los
legitimados activos y de potenciar la actuacién investigadora de
los DI y el control jurisdiccional de su actuaciéon.

3. CUESTIONES ORGANICAS

Los 6rganos a través de los cuales se ejerce la JC se integran en la
denominada SETCu, que es un érgano (art. 19 e LOTCu) que esta
previsto que pueda componerse por varias Salas (art. 24.1 LOTCu),
si bien en la actualidad solamente consta de una con cuatro miem-
bros, de los cuales tres también integran al propio tiempo el otro
6rgano jurisdiccional del Tribunal, los C de C (art. 19 f LOTCu), a
los que hemos venido denominando C de E, que son, en definitiva,
quienes, integrando la Sala de Justicia o a titulo individual, ejercen
las funciones jurisdiccionales.

En efecto, la JC, que culmina en el TS, se organiza en el TCu en
dos grados jurisdiccionales o instancias: en la primera instancia los
asuntos son conocidos y fallados, previo reparto de los mismos, por
los C de E individualmente; en la segunda instancia, a la que se
accede en virtud del recurso de apelacién que se interponga contra
la sentencia de primera instancia, los asuntos son conocidos y re-
sueltos por la SJTCu, que se compone de tres C de E, de los cuales
uno ejerce de Presidente. Este es, al propio tiempo, el Presidente
de la SETCu, que no ejerce jurisdiccion en primera instancia; los
otros dos componentes de la Sala son, por turno rotativo, los C
de E que no han visto en primera instancia el asunto sometido al
conocimiento de aquélla en virtud del recurso de apelacién. De
esta peculiar manera se salvaguarda la imparcialidad de la SJTCu:
llamando a componerla para resolver los recursos de apelaciéon a
los C de E que no han visto el asunto en la primera instancia.

La exposiciéon de los 6rganos a través de los cuales se lleva a
cabo por el TCu la funcién de enjuiciamiento no resultaria comple-
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ta si no se hiciera una referencia a los DI**, que son, como se ha
dicho, los encargados de la instruccién de los PRA.

Su designaciéon compete a la CG (art. 22.2.d LOTCu) y puede
recaer en funcionarios del propio Tribunal o en cualquier otro fun-
cionario publico que preste servicio en la provincia en donde ha-
yan ocurrido los hechos por los que se sigue el procedimiento
(art. 26.2 LOTCu) o en funcionarios de los OCEx (art. 26.3 LOTCu),
supuesto este ultimo en el que las funciones que pueden ser objeto
de delegacién puede entenderse que son las propias de la fase pre-
procesal de cualquier procedimiento por responsabilidad contable,
y no solamente las de los PRA como en el caso de los DI.

En todos los casos la designacién es de aceptacién obligatoria
por parte del funcionario designado (art. 26.4 LFTCu).

Finalmente hay que sefalar que los 6rganos de la JC podran
recabar el auxilio de los Juzgados y Tribunales de cualquier orden
jurisdiccional para el ejercicio de sus funciones de dicha clase, au-
xilio que se debe pedir y prestar en la forma establecida por
la LOP]J y por las leyes procesales correspondientes.

De la exposicién que se acaba de realizar sobre los 6rganos a los
que se encomienda el ejercicio de la JC pueden resultar, en mi opi-
nioén, algunos problemas, a los que me voy a referir someramente.

En primer lugar hay que llamar la atencién sobre la debilidad
de la regulaciéon orgdnica de la SETCu, que se manifiesta en los
aspectos siguientes:

A) La adscripcién inicial de los C de E a la SE]TCu parece que
es competencia del Pleno (art. 3 f LFTCu), pero la designacion de
los que vayan a componer las Salas que pudiera resultar necesario
crear durante el funcionamiento del mismo viene atribuida al Pre-
sidente del TCu, sin que esté previsto que la adscripcién inicial ni
las designaciones complementarias se publiquen en el BOE.

B) La «pirueta», valga la expresion, a que se tiene que recu-
rrir en la SETCu para poder impedir que los C de E que han visto
el asunto en primera instancia tengan que verlo en la segunda,
posibilidad que resulta mas dificil eludir si se advierte que una de
las fuentes de noticias de ilicitos contables del TCu la constituyen

% Sobre la naturaleza, administrativa o jurisdiccional, de la actividad desarro-
llada por los DI se hardn algunas consideraciones posteriormente.
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los IF, los cuales son aprobados por el Pleno del TCu, en el que
estan presentes tanto los C de F como los C de E.

C) Ademas, la falta de previsién sobre el régimen de sustitu-
ciones de los C de E puede entrafiar problemas de dificil soluciéon
en los casos en los que, por cualquier causa, alguno de ellos no
deba o no pueda concurrir a la formacién de la Sala.

Todo ello permite concluir que el derecho fundamental a un
juez legal e imparcial pudiera resultar comprometido por dicha
regulacion.

En segundo lugar, también es necesario poner de manifiesto la
peculiaridad de los 6rganos encargados de la tramitaciéon de las AP,
por su condicién de funcionarios, bien sean del TCu o bien de
otras Administraciones, ya que los primeros son designados por
su CG sobre los que la misma Comision ejerce jurisdiccion discipli-
naria y los segundos no ofrecen las garantias de imparcialidad re-
queridas para intervenir en la fase previa del PRA. Seria, por tan-
to, necesario, en atenciéon a las funciones cuyo desempeno les
asigna la ley, reforzar la independencia, por lo menos funcional,
de tales 6rganos.

Finalmente llama la atencién la falta de previsién sobre la posi-
bilidad de que los DI puedan recabar la colaboracion de las Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad del Estado para la practica de algunas
de las diligencias de investigacién que deben realizar para la averi-
guacién de los ilicitos contables.

ACRONIMOS
AE: Abogado del Estado
AP: Actuaciones Previas

ATCu: Auto/s del Tribunal de Cuentas
CC AA: Comunidades Auténomas

C de C: Consejero/s de Cuentas

Cde E: Consejero/s de Enjuiciamiento
Cde F: Consejero/s de Fiscalizacion

CE: Constitucién Espanola

CG: Comisién de Gobierno

CMC-S: Comisiéon Mixta Congreso-Senado
DI: Delegado/s Instructor/es

DP: Diligencia/s Preliminar/es

FJ: Fundamento Juridico
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IF: Informe/s de Fiscalizaciéon
JC: Jurisdiccién Contable

J de C:  Juicio de Cuentas

JP: Jurisdiccién Penal

LFTCu: Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas
LOPJ:  Ley Orgénica del Poder Judicial
LOTCu: Ley Orgénica del Tribunal de Cuentas

MF: Ministerio Fiscal
OCEx: Organos de Control Externo de las CC AA
PRA: Procedimiento de Reintegro por Alcance

SETCu: Seccién de Enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas
SJTCu: Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas

STC: Sentencia/s del Tribunal Constitucional

STCu: Sentencia del Tribunal de Cuentas

TCu: Tribunal de Cuentas

TS: Tribunal Supremo






Extension y limites de [a jurisdiccion
contable en la Jurisprudencia

Félix Alonso Carbajo
Letrado del Tribunal de Cuentas

Al abordar una materia como la extensién y limites de la juris-
diccién contable en la jurisprudencia, resulta obligado partir del
modelo constitucional de control externo de la gestién econémico-
financiera del Sector Publico.

El art. 136, apartado 2, parrafo 2 de la Constitucién Espanola
vino a reconocer «jurisdicciéon propia» al Tribunal de Cuentas jun-
to a la tradicional funcién fiscalizadora de las cuentas y de la ges-
tion econémica del Estado y del sector publico, ubicandose de este
modo dentro del denominado modelo latino en el que se integran
paises como Francia, Italia o Portugal con 6rganos de naturaleza
colegiada que tienen atribuida una especifica funcién jurisdiccio-
nal, frente a otros modelos como el anglosajén: (USA, Gran Breta-
na, Irlanda), el germanico o el escandinavo en los que no se reco-
noce dicha funcién pero si otras de cardcter consultivo o de
asesoramiento.

La Ley Orgénica del Tribunal de Cuentas, 2/1982, de 12 de
mayo, en sus articulos 2.b), 15.1 y 38.1, regula la funcién de enjui-
ciamiento contable, como jurisdicciéon propia del Tribunal de
Cuentas, que conoce de las pretensiones de responsabilidad conta-
ble en que incurran quienes tengan a su cargo el manejo de cauda-
les o efectos publicos (ya los recauden, intervengan, administren,
custodien o utilicen), que se ejerce respecto de las cuentas que los
mismos deban rendir y se concreta en la obligacién de indemnizar
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los dafos y perjuicios causados en caso de menoscabo contrario a
derecho.

Sin embargo, este entendimiento no siempre ha sido pacifico en
el Ambito doctrinal; asi, Sainz de Robles, Federico Carlos defendié
la referencia del art. 136.2 CE como acepcién genérica de compe-
tencia y no como estricta potestad de juzgar en: (La funcién de los
Tribunales de Cuentas en la sociedad democratica. Relaciones en-
tre la jurisdiccién ordinaria y contable, 1984), posicionandose en
contra Sala Sanchez, Pascual en: (La Constitucién, La Ley Organi-
ca del Tribunal de Cuentas y su Ley de Funcionamiento, 1990).

Sin embargo, tanto el Tribunal Constitucional, como el Tribunal
Supremo, desde sus primeras resoluciones, han reconocido y decla-
rado expresamente la jurisdiccién propia del Tribunal de Cuentas;
(cabe citar las Sentencias del Pleno TC, de 17/10/1988, 31/01/1991,
13/07 y 18/09/2000 y 5/04/2001, y de su Sala 1.2 de 16/11/1992, y
Autos de 7/11/1994 y 29/10/1996), asi como las sentencias de la Sala
de lo Penal del TS, de 19-11-1994 y 10 de febrero de 1995 y de la
Sala 3.2 de 27-5-1995).

De estos pronunciamientos se desprende que el enjuiciamiento
contable aparece configurado como una actividad de naturaleza
jurisdiccional, calificada constitucionalmente de «jurisdiccién pro-
pia» del Tribunal de Cuentas, y dotada, atenor delart. 17.1 LOTCu,
de las notas de necesaria, improrrogable, exclusiva y plena, lo cual
no contradice el art. 117.3 CE sino que hace del Tribunal de Cuen-
tas el Juez ordinario predeterminado por la ley para el enjuicia-
miento contable. Ademas, la CE y la LOTCu prescriben las garan-
tias y exigencias que perfilan el Estatuto propio de sus miembros,
al asegurar su independencia e inamovilidad y ordenar su suje-
cién a idénticas causas de incapacidad, incompatibilidades y pro-
hibiciones establecidas para los Jueces en la Ley Organica del Po-
der Judicial.

Aunque el Tribunal de Cuentas no esté incardinado en el Poder
Judicial, ejerce jurisdicciéon en la materia especifica que la Consti-
tucién y las leyes le confieren, sin que sea el tinico caso en que un
6rgano de esta naturaleza ejerce jurisdiccién en nuestra patria,
como ocurre con el Tribunal Constitucional (art. 161 y siguien-
tes CE y art. 1 Ley Orgdnica 2/1979, de 3 de octubre), con la juris-
dicciéon militar y con los Tribunales consuetudinarios y tradiciona-
les (art. 125 CE), como el Tribunal de las Aguas de Valencia.
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Una interpretacién sistemadtica del art. 136 CE descubre el de-
seo del constituyente de atribuir jurisdiccién propia al Tribunal de
Cuentas, conforme a los antecedentes historico-constitucionales de
su regulacién en las Leyes de 29 de junio de 1934 y 3 de diciembre
de 1953, al atribuirle jurisdiccién especial y privativa, y a los deba-
tes constituyentes y la tramitacién parlamentaria al prosperar la
postura favorable tras ser admitida la denominada enmienda ar-
monizadora «in voce» formulada por el Sr. Fraga Iribarne al texto
de anteproyecto cuyo tenor se incorporé al vigente articu-
lo 136.2 CE, frente a los detractores que sostuvieron la supresién
de la expresion «sin perjuicio de su propia jurisdiccion...» y la in-
clusién alternativa de otra del tenor: «sin perjuicio de la efectividad
de sus acuerdos...».

Se pertfil6 asi el caracter de verdadero Tribunal del de Cuentas,
unico en su orden pero no supremo cuando ejerce jurisdiccion
contable que se extiende a todo el territorio nacional, si bien los
6rganos fiscalizadores de las Comunidades Autbnomas pueden ins-
truir, por delegacién del Tribunal de Cuentas, determinados pro-
cedimientos jurisdiccionales.

Al Tribunal de Cuentas se reservan las actividades instructoras,
vinculadas y orientadas al enjuiciamiento, separadas de los proce-
dimientos fiscalizadores y posteriores a estos e incluidas en el pro-
cedimiento enjuiciador.

La citada Sentencia del Tribunal Constitucional 215/2000, de 18
de septiembre, vino a proclamar la «jurisdiccionalidad» del Tribu-
nal de Cuentas en tanto su funcién de enjuiciamiento contable no
es, en si misma, contraria al derecho a la tutela judicial efectiva del
art. 24 CE ni a las demds garantias reconocidas en el texto constitu-
cional.

El enjuiciamiento contable se realiza mediante un procedimien-
to judicial, especial por razén de la materia, en el que aparecen los
elementos objetivos, subjetivos y formales que caracterizan a todo
proceso, y las resoluciones jurisdiccionales del Tribunal de Cuentas
son susceptibles de recursos de casaciéon y revisién ante el Tribunal
Supremo (su Sala 3.2 de lo contencioso-administrativo), en los ca-
sos y forma previstos en la LFTCu, resultando, a tenor de la Dispo-
siciéon Final 1.2 LOTCu, de aplicacién supletoria, en el ejercicio de
las funciones jurisdiccionales, a falta de previsién expresa en las
leyes reguladoras del Tribunal de Cuentas, la Ley reguladora de la
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Jurisdiccién contencioso-administrativa, y las de Enjuiciamiento
Civil y Criminal, por este orden de prelacion.

Como sefniala un Auto de la Sala de Justicia, de 12-12-1986, «la
prevision legal contenida en los arts. 49 LOTCu y 58.5 LFTCu, de
residenciar el régimen juridico de casaciéon y de revisiéon ante el
Tribunal Supremo constituye el argumento mas claro a favor de la
naturaleza jurisdiccional de la funcién de enjuiciamiento contable,
y ello por cuanto por esta via no puede llegar ante el Tribunal Su-
premo nada que no sea una auténtica resolucién jurisdiccional ob-
tenida en un auténtico proceso..».

La actividad de la Seccién de Enjuiciamiento del Tribunal de
Cuentas consiste en aplicar la norma juridica al acto contable emi-
tiendo un juicio sobre su adecuacién a ella y declarando, en conse-
cuencia, si existe o no responsabilidad del funcionario, absolviéndo-
lo o condenandolo y, en este tltimo caso, ejecutando coactivamente
su decision.

Vista la dimensién constitucional del reconocimiento de juris-
diccién propia al Tribunal de Cuentas, hemos de tratar su exten-
si6n y limites a partir de la regulacién contenida en sus Leyes Or-
ganica 2/1982, de 12 de mayo, y de Funcionamiento 7/1988, de 5
de abril. Su delimitaciéon positiva aparece recogida en los indicados
arts. 2,b), 15a 18 de la LOTCu y 49.1 de la LFTCu, y su objeto (la
responsabilidad contable), en los arts. 38 a 43 de la primera.

Una interpretacién armoénica de estos preceptos permite deli-
mitar su ambito subjetivo, incluyendo como sujetos pasivos, no sélo
a autoridades o funcionarios sino a todos aquellos quienes manejen
caudales o efectos publicos, sean o no cuentadantes, y también a las
personas juridicas, entre ellas las perceptoras de subvenciones o
ayudas publicas, (ya se trate de entidades publicas o privadas, em-
presas o personas en general).

El Tribunal Supremo ha seguido una linea integradora, como es
de ver en su Sentencia de 22/11/1996, donde razona que la respon-
sabilidad contable deriva, no de la forma de personificacién, sino
del menoscabo de caudales publicos, y en las Sentencias de la
Sala 3.2 de 17/04/2008 y 30/01/2012, en las que declara que s6lo
pueden ser sujeto de responsabilidad contable aquellos que tengan
la condicién de gestores de fondos publicos, sin perjuicio del su-
puesto especial de los perceptores de subvenciones y otras ayudas
del Sector publico; con idéntica orientacion, la Sentencia de 20 de
julio de 2005, incluye como sujeto pasivo a un recaudador respon-
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sable de la prescripcién de valores en recibo en virtud de un Acuer-
do declaratorio de un perjuicio de valores.

En congruencia con esta linea interpretativa, reiteradamente ha
dejado fuera del ambito subjetivo de la responsabilidad contable al
«extraneus» o cooperador necesario; asi lo razona la senalada sen-
tencia de la Sala 3.2'TS, de 30 de enero de 2012, que recoge el cri-
terio sustentado en anteriores pronunciamientos, por todos, sen-
tencias de 17 de abril de 2008, 4 de febrero de 2009 y de 21 de
julio de 2011. En el mismo sentido se ha pronunciado también de
modo reiterado la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas al ex-
cluir al extraneus de dicho ambito, por cuanto que, aun habiendo
participado el mismo en los hechos o colaborado en la producciéon
del dafo, no tiene la condicién de gestor de fondos publicos, ni de
gestor del patrimonio dafado, ni es perceptor de ayudas o subven-
ciones; (sentencias de 5 de julio y 13 de diciembre de 2004).

En cuanto a su delimitacién negativa, el art. 16 LOTCu excluye
de su conocimiento los asuntos atribuidos a la competencia del Tri-
bunal Constitucional, las cuestiones sometidas a la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, los hechos constitutivos de delito o falta,
asi como las cuestiones de indole civil, laboral o de otra naturaleza
encomendadas a los 6rganos del Poder Judicial, pudiendo los 6rga-
nos de la jurisdiccién contable apreciar, incluso de oficio, su falta
de jurisdiccién o competencia.

Es menester resaltar la sustantividad propia de la jurisdiccién
contable en relacién con otras jurisdicciones, particularmente res-
pecto a la penal, al introducir las leyes reguladoras del Tribunal de
Cuentas, (arts. 18.2 LOTCu y 49.3 LFICu), una importante ex-
cepcién al clasico principio de prevalencia de la jurisdiccién penal
sobre los restantes 6rdenes jurisdiccionales al atribuir a la jurisdic-
cién contable la determinacién de la responsabilidad civil «ex delic-
to» en el ambito de su competencia, e imponer a los jueces y tribu-
nales del orden penal el deber de abstencién en la medida en que
la responsabilidad penal coincida con la responsabilidad contable y
no la exceda dentro de la extensién con que se contempla en el
art. 110 del Codigo Penal.

El Tribunal Supremo, en S.2 24 de abril de 2007, a partir del
art. 10 de la Ley Organica del Poder Judicial,(que recoge el princi-
pio general de preferencia de la jurisdicciéon penal manifestado en
la regla de suspension de cualesquiera procedimientos hasta tanto
los 6rganos penales resuelvan la cuestion prejudicial penal impres-
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cindible para decidir que en aquellos se hubiera suscitado), razona
«la procedencia de aplicar la excepciéon de no suspension del pro-
cedimiento contable en caso de existencia de una cuestion prejudi-
cial penal, cuyo conocimiento tiene vedado la jurisdicciéon contable
ex art. 17.2 de la LOTCu»

Ya una sentencia de la Sala de Justicia del TCu, de 18 de abril
de 1986, habia senalado, en relacién al reconocimiento de la fun-
cién jurisdiccional del Tribunal de Cuentas, que tal atribucién (la
de determinar la responsabilidad civil en el ambito de su compe-
tencia cuando los hechos fueran constitutivos de delito), no se da
en los restantes 6érdenes jurisdiccionales puesto que la jurisdiccién
penal es, salvo supuestos de renuncia o reserva de la accién civil, la
tnica competente para entender de las consecuencias civiles de las
infracciones penales conforme al art. 112 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

La Audiencia Provincial de Madrid, en Auto de 8-06-1990, de-
clard, en relacién a la determinacion de la responsabilidad civil por
hechos constitutivos de delito y de alcance contable, la procedencia
de acceder a la inhibicién requerida por el Tribunal de Cuentas en
base a las previsiones de los arts. 49.3 y 50 LFTCu, 18.2 LOTCu
y 31.2 de la Ley Organica de Conflictos Jurisdiccionales.

Sin embargo, la Sala de lo Penal TS, en Sentencia de 21 de mayo
de 2012, ha declarado que los repetidos articulos 18.2 LOTCu
y 49.3 LFTCu se refieren a la responsabilidad contable exigible a
los responsables de rendir cuentas respecto del manejo de caudales
o efectos publicos, y no a la responsabilidad civil nacida del delito,
que puede afectar a otras personas que hayan participado en el
mismo a las que no correspondieran aquellas obligaciones, alcan-
zando incluso a participes a titulo lucrativo del art. 122 Cédigo Pe-
nal, y que, por tanto, debera ser precisada por la jurisdiccién penal
de acuerdo con el Cédigo Penal, sin que deba existir necesaria-
mente coincidencia entre ambas, y sin perjuicio de que ambas ju-
risdicciones adopten las medidas necesarias para evitar una doble
exaccién cuando los procedimientos se refieran a los mismos he-
chos; (resultaria absurda la supresién de su responsabilidad civil
por el dafo derivado del delito solo por el hecho de haberlo come-
tido junto con alguna persona sometida a la jurisdiccién contable,
habida cuenta que cada responsabilidad se resuelve con arreglo a
sus normas especificas, de manera que la prescripcion en el ambito
contable puede excluir reclamaciones de indemnizacién que serian
procedentes en el ambito penal, o podrian contemplar en sede pe-
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nal vinculos de solidaridad entre los condenados (art. 116.2 Cédi-
go Penal, que no se establecen en el marco de la responsabilidad
contable).

Los puntos coincidentes suelen darse en los delitos de malversa-
ciéon de caudales publicos y de fraude de subvenciones, donde se
observa una evolucién positiva de la jurisprudencia de la Sala 2.2
del Tribunal Supremo que ademds confluye con la de la Sala 3.2

Asi, las STS, 2.2 de 19-11-1994, 10-02-1995 y 24-03-1997, y
la STS, 3.2 de 27-11-1999, admitieron la compatibilidad e indepen-
dencia y fijaron los dmbitos propios de cada jurisdiccién, recono-
ciendo al Tribunal de Cuentas el ejercicio de potestad jurisdiccio-
nal contable aun sin hallarse incardinado en el Poder Judicial. La
atribucién al Tribunal de Cuentas de determinar la responsabili-
dad civil, discutible en el plano doctrinal, es una norma de obliga-
do cumplimiento. La jurisdiccién contable y la responsabilidad
contable son independientes, ya que el juez penal no tiene que es-
perar a que el Tribunal de Cuentas dicte sentencia sino que debe
concretar el alcance de la cantidad malversada por constituir ello
un elemento decisivo del tipo que condiciona la pena a imponer;
ello no es dbice para que sea el Tribunal de Cuentas el que concre-
te el importe de los dafios y perjuicios causados a los solos efectos
de determinar la responsabilidad contable que es independiente
de la penal por un delito de malversacién.

Examinaremos primero los efectos del pronunciamiento del
Tribunal de Cuentas en el enjuiciamiento de los mismos hechos
por la jurisdiccién penal.

La Sala 2.2 del Tribunal Supremo, en Sentencia de 5-05-1997 re-
cogié la doctrina perfilada por la Sala 3.2 en Sentencia de 23-10-1996,
sobre la inexistencia de vulneracién del principio «<non bis in idem»
en tanto ambas jurisdicciones acttian dentro del ambito propio de su
competencia sin que la decisiéon del Tribunal de Cuentas produzca
efectos fuera de su dmbito conforme al art. 17.3 LOTCu. Alcance y
malversaciéon son categorias juridicas diferentes determinantes de
responsabilidades distintas y compatibles, el primero un dato conta-
ble, el saldo deudor injustificado de la cuenta tltima de recaudaciéon
que venia obligado a rendir el recaudador, el segundo es un delito
previsto y penado en el Codigo Penal en el que la matriz radica en la
sustraccion o el consentimiento para que esta se verifique o su apli-
cacién a usos propios o ajenos; el art. 72 LFTCu, por ser distintas,
los regula en apartados diferentes y las responsabilidades son com-
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patibles. Cabe, por tanto, que no exista delito de malversaciéon y que
si sea exigida responsabilidad contable, sin que la jurisdiccion penal
pueda sustraer la competencia atribuida al Tribunal de Cuentas por
el art. 18.2 LOTCu, de ahi que no pueda incluirse en el procedi-
miento penal la indemnizacién por responsabilidad civil de quien
por accién u omisién origine menoscabo de caudales publicos, de-
biendo ser respetado el pronunciamiento del Tribunal de Cuentas;
ni éste condiciona la conviccién que pueda alcanzar el Tribunal Pe-
nal en uso de la facultad que le confiere el art. 741 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal ni la decisiéon de la jurisdiccién penal condi-
ciona al Tribunal de Cuentas.

Ahondan en la misma linea las Sentencias del Tribunal Supre-
mo, Sala 2.2 de 10 de febrero de 1998 y 22-02-2006, al subrayar la
mayor amplitud del concepto de alcance respecto al de malversa-
cion; (se dio la razén a un recaudador local en tanto las cifras de
alcance declaradas en diversas resoluciones del Tribunal de Cuen-
tas, dada la naturaleza diversa de las partidas integrantes, no pue-
den considerarse idénticas a las que representan el total de los cau-
dales de los que indebidamente se apropié. Las diferencias entre la
responsabilidad contable y la malversacién en su aspecto cuantita-
tivo, al excluirse del calculo de éste, el importe de los recargos y
apremios, o el de los premios de cobranza, son de escasa entidad e
irrelevantes para la calificaciéon juridico-penal de los hechos enjui-
ciados. Por otra parte, no pueden restarse del importe de los cau-
dales apropiados las fianzas que el recaudador haya podido reinte-
grar en el curso del procedimiento.

Otra Sentencia de 18-02-2003 declar6 que tampoco hay cosa
juzgada en base a una sentencia anterior del Tribunal de Cuentas,
por tratarse de acciones distintas, la penal y la contable, (falta de
identidad de accién). No hace sino recoger la doctrina que ya se
plasmé en sentencia de 10 de febrero de 1995, sobre la naturaleza
preferente de la jurisdiccién penal, a cuyos érganos ningin Juez o
Tribunal puede plantear conflicto de competencia conforme pres-
cribe el art. 44 de la Ley Organica del Poder Judicial, sin que las
decisiones del Tribunal de Cuentas ni de cualquier otro érgano no
jurisdiccional penal puedan vincular a dicha jurisdiccion.

Respecto a los efectos de los pronunciamientos penales en el
enjuiciamiento contable, salvados los limites de la existencia o no
de hechos y su autoria, una sentencia absolutoria penal no puede
producir la excepcién de cosa juzgada en un proceso contable por
mor del art. 1252 del Cédigo Civil y la propia estructura de los di-
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ferentes sistemas de enjuiciamiento; asi la Sentencia de la Sala 3.2
(revisién), de 25-06-1996 rechazé la pretensiéon basada en la sen-
tencia penal absolutoria del delito de malversacién basada, no en la
inexistencia objetiva o subjetiva del hecho imputado, sino en la en-
deblez o insuficiencia de la prueba de cargo aportada al proceso, y,
habida cuenta que el recurrente no pudo justificar el descubierto
constitutivo de alcance ex art. 72.1 LFTCu.

En este sentido, el Tribunal Supremo ha examinado la inciden-
cia de los hechos probados en una sentencia penal en la determina-
ciéon de la responsabilidad contable en Sentencias de la Sala 3.2
de 9-10-1992, 7-06-1999 y 1-03-2003, de cuyos pronunciamientos
merece destacar:

Los hechos declarados probados por las sentencias pena-
les no pueden ser discutidos ni alterados; (el Tribunal Cons-
titucional, en su Sentencia de 21 de mayo de 1984, recoge la
doctrina reflejada en sentencia de 26 de julio de 1983, poste-
riormente reiterada en otra de 27 de noviembre de 1985,
que rechaza aceptar la firmeza de distintas resoluciones judi-
ciales en virtud de las que resulte que unos mismos hechos
ocurrieron y no ocurrieron, o una misma persona fue su au-
tor y no lo fue pues ello vulneraria el principio de seguridad
juridica ex art. 9.3 CE, deduciéndose la prevalencia de la ju-
risdiccién penal cuando se trata de la existencia o inexisten-
cia de los hechos con transcendencia penal y de su autoria
porque no cabe, en este punto, pronunciamientos contradic-
torios de dos jurisdicciones.

Dicho principio tiene dos aplicaciones, a saber, «cuando
los hechos han merecido enjuiciamiento penal e integran un
supuesto de responsabilidad contable, si la jurisdiccién penal
hubiera concluido su actuacién sin declaracién definitiva de
inexistencia de los hechos y sin especificacién de responsa-
bles penales, la jurisdiccién contable, en consonancia con su
naturaleza, podria proceder con total independencia para
determinar el supuesto de responsabilidad determinante de
su competencia y, desde luego, su cuantificacién a través de
sus procedimientos propios.

Y de otra parte no puede identificarse la responsabilidad
contable, de modo necesario, con la responsabilidad civil o la
responsabilidad patrimonial en que puedan incurrir, frente a
la Administraciéon, quienes sin estar vinculados al servicio de
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la misma o, estindolo, pero no teniendo a su cargo el manejo
de bienes o caudales publicos, causen dafos a éstos bien direc-
tamente, bien determinando la obligaciéon de la Administra-
ci6n de indemnizar a terceros. No se esta ante supuesto algu-
no de responsabilidad contable sino ante casos de
responsabilidad civil frente a la Administracién Puablica para
cuya determinacion habra de acudir ésta a la Jurisdiccion civil
como cualquier otro sujeto de derecho, o ante un caso, tam-
bién de responsabilidades de autoridades y personal al servi-
cio de la Administracién respecto a cuya determinacién esta
obligada dicha Administracién (art. 145.4 LRJPAC 30/1992,
26-11 en su nueva redaccion Ley 4/1999, de 13 de enero), y la
resolucién declaratoria que pone fin a la via administrativa,
conforme al art. 25 Ley reguladora de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa es impugnable a través del recurso con-
tencioso-administrativo, por lo que no es materia de la com-
petencia de la jurisdicciéon contable.

Si no se interpretara de acuerdo con estos parametros, se
invadirian competencias que la Constitucién espaiola,
arts. 117.3 y 5 y las leyes-art. 16 LOTCu, reservan a la juris-
diccién ordinaria a la que corresponde con vis atractiva el co-
nocimiento de los conflictos que se susciten en cualquier rama
del Derecho y frente a la que, l6gicamente y por eso mismo,
las competencias jurisdiccionales reconocidas a otros érganos
distintos de ella, deben ser interpretadas restrictivamente.

En conclusion, pese a los aparentes términos de generali-
dad con que viene concebida la responsabilidad contable en
el art. 38.1 LOTCu, su alcance no puede traspasar el tipo de
responsabilidad que surja de las «cuentas» que en el sentido
mas amplio deban rendir quienes manejen o administren
caudales o efectos publicos y derive de una infraccién que
asimismo pueda ser calificada de contable, tal y como exigen
los arts. 15.1 LOTCu y 49.3 LFTCu, singularmente la que
surja de las infracciones tipificadas en el art. 177 de la Ley
General Presupuestaria, cuyo conocimiento, por via directa o
por avocacion, corresponde al Tribunal de Cuentas.

En el mismo afan delimitador de la jurisdiccién contable,
que debe circunscribirse a la depuracién de responsabilida-
des de naturaleza contable, subespecie de la responsabilidad
civil, (el articulo 49.1 de la Ley de Funcionamiento del Tri-
bunal de Cuentas requiere que la accién causante del dano
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constituya ilicito contable); el Tribunal Supremo ha excluido
aquellos danos ocasionados al erario publico en los que no se
dé, de acuerdo con el art. 177 LGP (art. 141.1 del anterior
TRLGP de 1988) y concordantes del Texto Refundido de la
Ley de Haciendas Locales, infraccién del ordenamiento ju-
ridico presupuestario y/o de la contabilidad aplicable a la
Entidades del Sector Publico, como acontece en casos de in-
cumplimiento de obligaciones tributarias y sociales, sobre los
que no pueden sustentarse pretensiones constitutivas de res-
ponsabilidad contable por ausencia del referido elemento
configurador (sentencia de la Sala Tercera, de 19 de julio
de 2010).

La Sala 3.2 del Tribunal Supremo se ha ocupado también
de delimitar la competencia del Tribunal de Cuentas respec-
to a la de la jurisdiccién contencioso-administrativa; su Sen-
tencia de 13-12-1999 la circunscribe a la exigencia de respon-
sabilidad contable a través de sus procedimientos de reintegro
por alcance y juicio de cuentas que no se articulan como pro-
cesos impugnatorios de una decision administrativa previa,
sino que se ejerce directamente sobre las cuentas, alcances y
cancelaciones de fianzas.

En igual sentido, senala la Sentencia de 27-11-2011 que
«en modo alguno ejerce una jurisdiccién revisora de la con-
formidad a derecho de disposiciones y actos de las Adminis-
traciones Publicas que corresponde a los 6rganos de la Juris-
diccién Contencioso-administrativa, conforme a los arts. 9.4
de la Ley Orgénica del Poder Judicial y 1.1 de la Ley regula-
dora de la Jurisdiccién contencioso-administrativar.

Conforme a esta doctrina, el Tribunal Supremo ha ido
concretando algunas resoluciones y actos administrativos
cuya legalidad no puede ser revisada por el Tribunal de
Cuentas; asi, la STS 20-07-2005, en relacién a un Acuerdo de
una Comisiéon de Gobierno municipal declaratorio de un
perjuicio de valores que, en tanto acto administrativo, corres-
ponde a la Jurisdiccién contencioso-administrativa si bien
acoge una interpretacién integradora que vincula la respon-
sabilidad contable al manejo de caudales o efectos publicos
para incluir como sujeto pasivo a un recaudador que habia
impugnado ante el Tribunal de Cuentas, por el cauce del
art. 41.2 de la LOTCu, dicho Acuerdo que le habia declarado
responsable de la prescripciéon de valores en recibo.
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La Sala 3.2 en Sentencia de 13-junio-2008, en calidad de
6rgano inmediato superior comun a la Sala de Justicia del
Tribunal de Cuentas y a la Sala de lo contencioso-adminis-
trativo de un Tribunal Superior de Justicia de una Comuni-
dad Auténoma, analiza las competencias de ambos 6rdenes
con motivo de una cuestién de competencia suscitada por
posible exceso de jurisdicciéon sobre un expediente de per-
juicio de valores, razonando que una linea jurisprudencial
que se inicia con la STS 13-12-1999 y continua en Sentencias
de 7-11-2003, 21-07-04 hasta STS de 28 de marzo de 2006,
sostiene que el perjuicio de valores no constituye necesaria-
mente un supuesto de responsabilidad contable a efectos de
dicha delimitacién competencial. Pero la consideracién del
perjuicio de valores como responsabilidad contable, aunque
todavia minoritaria, no es ajena a la jurisprudencia de la
Sala 3.2 por lo que no incurrié el Tribunal de Cuentas en
exceso jurisdiccional cuando se declar6 competente para en-
juiciar, a efectos prejudiciales, el acto de iniciacién del expe-
diente de perjuicio de valores para pronunciarse sobre la
responsabilidad contable atribuible al recaudador. Lo que el
Tribunal de Cuentas decide es si existe la responsabilidad en
la funcién recaudatoria como consecuencia de la prescrip-
cién de valores, aunque como cuestiéon prejudicial tenga que
pronunciarse sobre la validez del Acuerdo que declaraba la
caducidad del primer expediente incoado y sobre la inicia-
cion del segundo.

En la antes citada STS 27-11-2011 razona: «no es compe-
tencia del TCu examinar la legalidad del catalogo y la reclasi-
ficacién de puestos pues se trata de actos administrativos dic-
tados en el ejercicio de la potestad organizativa de la Entidad
Local y de racionalizacién de efectivos con sujecién a normas
de Derecho Administrativo y sometidos al control de los tri-
bunales del orden contencioso-administrativo. No puede en-
juiciar el Tribunal de Cuentas esos actos como cuestiéon pre-
judicial a los efectos de la responsabilidad contable pues se
llegaria al absurdo de declarar una responsabilidad contable
de Alcalde e Interventor cuando los actos administrativos (ca-
talogo y reclasificacién) dictados por el Pleno habian queda-
do firmes en el ambito contencioso-administrativo.

A la Jurisdiccion Contencioso-administrativa corresponde
determinar si el incremento retributivo resultante de la recla-
sificacién operada a raiz del nuevo catalogo se ajusta o no a
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derecho (asi, conforme a las sentencias de 24-06-2011,
19-03-2007 y 19-12-2003), para apreciar la existencia de res-
ponsabilidad contable debe demostrarse antes que el catilogo
y la reclasificaciéon fueron ilegales pues el gasto es ejecuciéon
de esos actos que la jurisdiccién contable no puede revisar al
ser competencia del orden contencioso-administrativo.

Como senala otra Sentencia de 18 de enero 2012 le co-
rresponde a éste conocer de la ilegalidad de los acuerdos del
Pleno vy si finalmente fueran declarados ilegales y nulos, no
por ello los pagos efectuados bajo su cobertura antes de di-
cha declaracién y desde distinta condicién juridica (la de Al-
calde), de los que los adoptaron (Pleno), pueden calificarse
de ilegales.

Por ultimo la STS de 28-11-2012, declaré que el Tribunal
de Cuentas se extralimité en su competencia al resolver la
Sala de Justicia una cuestién prejudicial, declarando «inci-
denter tantum>» la ilegalidad de un precepto de un convenio
colectivo, habida cuenta que esa ilegalidad condiciona la exis-
tencia de un ilicito presupuestario de art. 141.1d) de la Ley
General Presupuestaria (actual art. 177.1d LGP), pero no
guarda la relaciéon directa exigida por el art. 17.2, in fine
LOTCu con la cuestién principal resuelta que es el reintegro
por alcance.

En materia de subvenciones el régimen de la responsabili-
dad contable es, por disposicién expresa de la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre, General de Subvenciones,(Disposicién
Adicional 1.2, el contemplado en las leyes reguladoras del
Tribunal de Cuentas.

Con motivo de su percepcion y justificacion puede darse
también concurrencia de diversos procedimientos adminis-
trativos y jurisdiccionales. El procedimiento contable puede
sustanciarse junto al procedimiento penal, al de reintegro
previsto en el art. 37 y siguientes de la citada LG Subvencio-
nes, al sancionador ex art. 52 y siguientes de la misma y al
procedimiento administrativo especifico regulado en el
art. 180.2 de la Ley General Presupuestaria para la exigencia
de responsabilidad patrimonial en caso de ausencia de justifi-
cacion prevista en el art. 177.1 e) de la misma.

Sobre el particular se han pronunciado tanto el Tribunal
Supremo (su Sala 3.2 de lo Contencioso-Administrativo),
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como la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas, que se han
ocupado de trazar los lindes que las jurisdicciones contencio-
so-administrativa y contable no deben traspasar; de sus razo-
namientos merecen ser destacados los siguientes aspectos:

1. Las infracciones cometidas con motivo de la percep-
cién de subvenciones con cargo a los Presupuestos Generales
del Estado generan responsabilidad contable, de naturaleza
civil, no penal ni administrativa, determinante de la obliga-
ciéon de indemnizar a la Hacienda Publica los daios y perjui-
cios causados e imputable, por derivar del menoscabo de
caudales publicos, a los perceptores, (Sentencias del Tribunal
Supremo de 22-11-1996 y 21-07-2004) y de la Sala de Justicia
del Tribunal de Cuentas 12/2010, de 1 de julio.

2. El orden jurisdiccional contencioso-administrativo y la
jurisdiccién contable son compatibles y conocen de los hechos
desde perspectiva diferente en virtud de su propia competen-
cia objetiva sin que lo resuelto por la Jurisdiccién contencioso-
administrativa pueda condicionar el pronunciamiento de la
Jurisdiccién contable cefiido a la existencia de responsabili-
dad contable en la aplicacién vy justificacién de la subvencién,
si bien puede determinar, a los solos efectos de su jurisdiccion,
si se cumplieron o no las condiciones a que se sujeté la conce-
si6n (asi es de ver en las Sentencias de la Sala 3.2 de 10 de
mayo y 25 de octubre de 2002, 2 de noviembre de 2005y 1 de
julio de 2010, en las que también se declara que se trata de
categorias juridicas distintas y de bienes juridicos protegidos
de distinta naturaleza).

3. Al orden contencioso-administrativo corresponde ex-
clusivamente el enjuiciamiento de la legalidad administrativa
de los expedientes administrativos por infracciones adminis-
trativas en materia de subvenciones y ayudas publicas por lo
que es perfectamente compatible la dualidad del procedi-
miento sancionador y la del procedimiento de reintegro por
alcance; mientras el procedimiento de reintegro de subven-
ciones solo exige el incumplimiento por el beneficiario del
destino de la subvencidn, el procedimiento de responsabili-
dad contable requiere el elemento subjetivo (dolo, culpa o
negligencia grave), del sujeto o entidad receptora con el fin
de reparar el perjuicio econémico causado al otorgante, pero
sin incidencia en el acto administrativo del que pueda traer
causa, de lo que se infiere que lo resuelto por los dos 6rdenes
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jurisdiccionales es compatible respecto al material probatorio
y su valoracién que puede ser diferente en ambos; una vez
mas, por razones de equidad, serd preciso coordinar la ejecu-
cién en caso resoluciones recaidas sobre los mismos hechos
(Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 2002
y 2 de noviembre de 2005).

4. La Sala de Justicia, reiteradamente ha distinguido
también los dmbitos propios de cada jurisdiccién (por todas,
sentencias de 10-05-2002 y 23-12-2003), subrayando la nece-
sidad de delimitar la revision del acto administrativo y su
cumplimiento por sus destinatarios desde el prisma del Dere-
cho Administrativo, de la fiscalizacién contable, y, en su caso,
enjuiciamiento de responsabilidades contables derivadas de
la falta de justificaciéon de la subvencién realizadas con arre-
glo al ordenamiento juridico contable, sin que coincida el
contenido de la tutela judicial que se hace efectiva en los pro-
cesos contables y contencioso-administrativos (en los prime-
ros se pretende la declaracién y exigencia de responsabilidad
contable a fin de lograr la indemnidad de los caudales publi-
cos, en tanto en el dmbito contencioso-administrativo se en-
juician, conforme a las previsiones del art. 1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa, pretensiones relativas a la conformidad a dere-
cho de los actos de las Administraciones Publicas sujetos a
Derecho Administrativo, disposiciones de rango inferior a la
ley y decretos legislativos cuando excedan los limites de la
delegacién).

Respecto a la compatibilidad de la Jurisdicciéon contable
con la Penal, adquiere relevancia el hecho de que los tipos
penales se configuren a partir de las normas de naturaleza
administrativa, como es de ver en los arts. 308 y 309 del Cé-
digo Penal que contemplan respectivamente los tipos delicti-
vos de fraude de subvenciones estatales y comunitarias den-
tro de los delitos contra la Hacienda Publica y contra la
Seguridad Social.

El orden jurisdiccional penal tiene caracter prevalente en
caso de concurrencia con actuaciones administrativas, de-
biendo abstenerse la Administracién de seguir el procedi-
miento sancionador hasta tanto se dicte sentencia firme, so-
breseimiento o archivo o devolucién del expediente por el
Ministerio Fiscal (art. 55 LGS).
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Sin embargo, si cabe la concurrencia, segin contemplan
los arts. 37 y siguientes de la LG Subvenciones, del procedi-
miento de reintegro de subvenciones con los procedimientos
penal y contable sobre los mismos hechos, que se rige por las
disposiciones generales sobre procedimientos administrati-
vos del Titulo VI de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y Procedimiento administrati-
vo comun, sin perjuicio de las especialidades de la sefialada
LGS. No se prevé, como en el procedimiento sancionador, la
suspensién del procedimiento de reintegro en caso de que
los hechos sean conocidos por el orden jurisdiccional penal,
por lo que, en este caso, adquiere mayor relevancia la previ-
sién contenida en el articulo 41.1 LOTCu sobre la obligatoria
comunicacién de los hechos al Tribunal de Cuentas a los efec-
tos de su posible avocacién. Si bien no existe unanimidad, en
materia de subvenciones puede resultar aplicable la cons-
truccion jurisprudencial elaborada respecto al delito de mal-
versaciéon de caudales publicos por la que el Tribunal de
Cuentas gozaria de competencia originaria para cuantificar y
fijar la cantidad no justificada, inaplicada o no invertida debi-
damente.

No procede la apreciacién del deber de abstencién de la
jurisdiccién contable que impone el art. 17.2 LOTCu sobre
prejudicialidad penal ya que a partir del art. 49.3 LFTCu
corresponde a la misma la determinacién de la responsabili-
dad contable derivada del delito (Sentencia de la Sala de Jus-
ticia del Tribunal de Cuentas 9/2009, de 5 de mayo).

También es doctrina de la Sala (S.2 8-julio-2009), la que
declara aplicable en el ambito de las ayudas publicas el prin—
cipio de cosa juzgada, interpretado en sus correctos términos
y en consonancia con la compatibilidad normativamente re-
conocida a la jurisdicciéon contable (con competencia objetiva
en la materia), con otros 6rdenes jurisdiccionales respecto a
unos mismos hechos. Esta doctrina plasmada en sentencias
de la Sala de 23-12-2003 y 4 de marzo y 29 de diciembre
de 2004, establece como principios que la obtencién indebida
de tales ayudas, su falta de justificaciéon o su aplicacién irre-
gular, pueden constituir supuestos de responsabilidad conta-
ble cuando retinen los requisitos de los articulos 38.1 LOTCu
y 49.1 LFTCu, asi como que la jurisdiccion del Tribunal de
Cuentas es la competente para conocer y resolver en tales
supuestos en tanto juez ordinario predeterminado por la ley
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con competencia objetiva para decidir sobre la reparacién de
los dafios causados a las arcas publicas.

Nos encontramos en esta sede para conmemorar el XXV Ani-
versario de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, lo
que evidencia el prolongado periodo transcurrido desde su entra-
da en vigor, durante el que se han sucedido diversos cambios en
nuestro ordenamiento juridico, en particular en la normativa pro-
cesal y presupuestaria. Hemos analizado las soluciones interpreta-
tivas que nuestros Tribunales han ido dando al ordenamiento re-
gulador de la materia objeto de esta comunicacién, que, en
sustancia, han ido dirigidas a deslindar los ambitos subjetivo y ob-
jetivo de la jurisdiccién contable respecto a otras jurisdicciones
con la que puede concurrir, como la penal o la contencioso-admi-
nistrativa.

Teniendo presente todo lo anterior, la experiencia adquirida a
lo largo de estos anos en la aplicacién de la norma, asi como las
anunciadas propuestas de reformas normativas que inciden en las
funciones del Tribunal de Cuentas, no parece infundado plantear
la conveniencia de promover, desde el propio Tribunal, una actua-
lizacién tanto de la Ley de Funcionamiento como de la Ley Orgé-
nica del Tribunal de Cuentas en aras de perfeccionar y adecuar a
los nuevos tiempos las regulaciones en ellas contenidas.






Andlisis de las propuestas de reforma que
pueden afectar al Tribunal de Cuentas

Fernando Clemente de Antonio
Letrado del Tribunal de Cuentas

El andlisis de las propuestas de reformas legales que pueden
afectar al Tribunal de Cuentas hay que situarlo en un ambito tem-
poral donde se producen varios hechos significativos:

Primero. Una situacién de grave crisis econémica.
Segundo. Una situacién de grave crisis institucional.

En este contexto, hay que partir del dato facilitado por las en-
cuestas, que indican que la corrupcion es el segundo problema
para los espanoles, después del paro (dato recogido de los baré-
metros del CIS de 2013).

En la apertura del afno judicial en 2013, el Fiscal General del
Estado, Eduardo Torres-Dulce, sefial6 que «la corrupcién es una
de las cuestiones que mds debilitan la fortaleza moral de la socie-
dad... Se ha producido un incremento de las denuncias de irregu-
laridades que constituyen un sintoma de reaccién social. El proble-
ma es el desencuentro entre sociedad y justicia por las limitaciones
que presenta el proceso penal como medio de control de la acciéon
administrativa... es necesario aumentar la eficiencia de los 6rganos
de inspeccién y control de las administraciones y el establecimiento
de mecanismos de deteccién precoz que permitan abortar la co-
rrupcién en sus inicios. Es importante incrementar los recursos de
la jurisdiccién contencioso administrativa y del Tribunal de Cuen-
tas, como instancias claves del control».

129
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Las propuestas de reforma que pueden afectar al Tribunal de
Cuentas se circunscriben dentro de las propuestas para disminuir
la corrupcion.

Las diferentes reformas se pueden agrupar de la siguiente ma-
nera:

Primero. Propuestas efectuadas por los grupos politicos con
representacién parlamentaria:

1.0 Inwiciativas del Gobierno

2.2 Imiciativas de los grupos politicos de la oposicion

Segundo. Propuestas de expertos, organizaciones, iniciativas
de los medios de comunicacién y de la opinién publica al mar-
gen de actividad parlamentaria.

Primero. Propuestas efectuadas por los grupos politicos con
representaciéon parlamentaria:

1.°  Inciativas del Gobierno

El Gobierno aprobé el 20 de septiembre de 2013 un informe
con 40 medidas de regeneracién y anticorrupcién divididas en
tres grandes bloques:

Primero. Regulacion de la actividad-econémica financiera
de los partidos politicos.

Segundo. Regulacién de las funciones y ejercicio de los car-
gos publicos.

Tercero. Medidas procesales y penales de lucha contra la co-
rrupcion.

En ese plan se pretende abordar la aprobaciéon de diversas le-
yes:

1.2 La Ley organica de control de la actividad econémico fi-
nanciera de los partidos politicos, en todo caso se aprob6 una re-
forma urgente en 2012 de la Ley Organica de Financiacién de Par-
tidos Politicos de 2007.

2.2 La Ley reguladora del ejercicio de las funciones politicas,
que creara un estatuto del cargo publico.
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3.2 Lareforma de la Ley de contratos del sector publico.

4.2 Lareforma del Cédigo Penal con un endurecimiento de las
penas en los delitos relacionados con la corrupcion.

Ademas se cre6 un grupo de trabajo para la regeneracién de-
mocratica que desarrollaria el plan de lucha contra la corrupcién.

El plan del Gobierno, anunci6 la aprobacién de una «Ley orga-
nica de control de la actividad econémica y financiera de los par-
tidos politicos». Esa futura norma prevé la regulacién de la figura
del tesorero de los partidos, con la obligacién de comparecer pe-
riédicamente en el Parlamento y con compromiso de refuerzo de
la acciéon de control del Tribunal de Cuentas.

Las reformas legales mas importantes que afectan o pueden
afectar directamente al Tribunal de Cuentas son las siguientes:

1.°  Reforma de 2012 de la Ley Orgdnica de Financiacion de Partidos
Politicos

La Ley Organica de Financiacion de Partidos Politicos de 2007
se reformo por la Ley Organica 5/2012, que redujo en el ano 2012
la cuantia de las subvenciones a las asociaciones y fundaciones vin-
culadas a los partidos politicos respecto del afio anterior.

Esta ley introdujo una mayor transparencia en materia de fi-
nanciacién y su pretension es acabar con abusos como la condona-
cion de deudas a los partidos politicos por parte de las entidades
financieras.

Ademds, amplia el nimero de sujetos que no pueden financiar
los partidos, ni las fundaciones y asociaciones vinculadas a éstos. A
partir de ahora no pueden aceptar donaciones procedentes de
fundaciones privadas, asociaciones y entidades que reciben sub-
venciones de las Administraciones publicas o cuyo presupuesto
contenga aportaciones publicas.

Asi, no sélo se prohibe que los partidos politicos acepten dona-
ciones de empresas privadas que presten servicios o realicen obras
para las Administraciones Publicas, sino que esta prohibicién se ex-
tiende a empresas pertenecientes al mismo grupo, a empresas par-
ticipadas mayoritariamente por aquellas y a sus fundaciones.

En lo que respecta al régimen sancionador al que se encuentran
sujetos los partidos politicos, se otorga de manera indubitada al Tri-
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bunal de Cuentas la potestad para acordar la imposicién de sancio-
nes por infracciones muy graves constituidas por el incumplimiento
de las obligaciones previstas en esta Ley y en la Ley Orgénica 5/1985
de Régimen Electoral General, en lo que respecta a los gastos electo-
rales. De forma complementaria, en relacién a las fundaciones y aso-
ciaciones vinculadas, se amplia el ambito objetivo de las facultades de
fiscalizaciéon del Tribunal, constituido de ahora en adelante, por todas
las aportaciones recibidas y no sélo por las donaciones. Por otro lado,
se introduce la obligacién para los partidos politicos de notificar al
Tribunal de Cuentas las donaciones recibidas superiores a 50.000 eu-
ros y las de bienes inmuebles, asi como todos los acuerdos a los que
lleguen con entidades de crédito en relacion a las condiciones de su
deuda, informaciéon que en este Gltimo caso debera trasladarse tam-
bién al Banco de Espafna. En lo que respecta a las fundaciones vincu-
ladas se establece que éstas habran de notificar al Tribunal de Cuen-
tas todas las donaciones efectuadas por personas juridicas.

Con periodicidad anual, el Tribunal de Cuentas realiza los in-
formes de fiscalizacion de la actividad ordinaria de los partidos po-
liticos, asi como los informes de todos los procesos electorales cele-
brados, sean elecciones generales, autondmicas, locales o relativas
al Parlamento Europeo.

Con esta reforma se refuerzan los mecanismos de fiscalizacion
del Tribunal de Cuentas.

Las modificaciones en este sentido han sido:

— La obligacién de los partidos politicos de hacer publicas,
preferentemente a través de su pagina web, del balance y de la
cuenta de resultados y, en particular, la cuantia de los créditos
que les han sido concedidos, el tipo de entidad concedente y las
condonaciones de deuda correspondientes a tal ejercicio.

— Los partidos politicos daran cuenta al Tribunal de Cuentas y
al Banco de Espaina de los acuerdos respecto de las condiciones
de la deuda que mantengan con entidades de crédito.

2.2 Ley de Transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobier-
no. Ley 19/2013, de 9 de diciembre (BOE 10 de diciembre de 2013)
Se pueden destacar tres aspectos:

1.2 Publicidad activa de las Administraciones publicas y trans-
parencia propiamente dicha.
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2.2 Derecho de acceso a la informacién publica.
3.2 Buen Gobierno.

Respecto del ambito subjetivo de aplicacién, el articulo 2 aparta-
do 1 letra f), menciona expresamente al Tribunal de Cuentas, dis-
poniendo que las disposiciones del titulo I (Transparencia de la
actividad publica) se aplicardn al mismo.

Esta Ley tiene un triple alcance: incrementa y refuerza la trans-
parencia en la actividad publica —que se articula a través de obliga-
ciones de publicidad activa para todas las Administraciones y enti-
dades publicas, reconoce y garantiza el acceso a la informacién
regulado como un derecho de amplio ambito subjetivo y objetivo y
establece las obligaciones de buen gobierno que deben cumplir los
responsables publicos asi como las consecuencias juridicas deriva-
das de su incumplimiento-lo que se convierte en una exigencia de
responsabilidad para todos los que desarrollan actividades de rele-
vancia publica.

Se configura de forma amplia el derecho de acceso a la infor-
macién publica, del que son titulares todas las personas y que po-
dré ejercerse sin necesidad de motivar la solicitud.

En materia de impugnaciones se crea una reclamacién potesta-
tiva y previa a la via judicial de la que conocerd el Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno, organismo de naturaleza inde-
pendiente de nueva creacién, y que sustituye a los recursos admi-
nistrativos.

Se otorga rango de Ley a los principios éticos y de actuaciéon
que deben regir la labor de los miembros del Gobierno y altos car-
gos y asimilados de las Administraciones Publicas.

Los servidores publicos deben ajustar sus actuaciones a los prin-
cipios de eficacia, austeridad, imparcialidad y responsabilidad.

Se modifica la regulacién del derecho de acceso a los archivos
y registros administrativos contenida en la Ley 30/1992, se am-
plian la publicidad de determinada informacién que figura en el
Registro de bienes y derechos patrimoniales de los altos cargos de
la Administracion.

Al encontrarse dentro de ambito de aplicacion de la ley el Tribu-
nal de Cuentas debera hacer publica, la informacién relativa a los
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actos de gestion administrativa con repercusién econémica o pre-
supuestaria que se indican en la Ley:

a) Todos los contratos, con indicacién del objeto, duracién, el
importe de licitacién y de adjudicacién, el procedimiento utilizado
para su celebracion, los instrumentos a través de los que, en su
caso, se ha publicitado, el nimero de licitadores participantes en el
procedimiento y la identidad del adjudicatario, asi como las modi-
ficaciones del contrato. Igualmente seran objeto de publicacién las
decisiones de desistimiento y renuncia de los contratos. La publica-
ciéon de la informacién relativa a los contratos menores podra reali-
zarse trimestralmente.

Asimismo, se publicaran datos estadisticos sobre el porcentaje
en volumen presupuestario de contratos adjudicados a través de
cada uno de los procedimientos previstos en la legislacién de con-
tratos del sector publico.

b) La relacién de los convenios suscritos, con mencién de las
partes firmantes, su objeto, plazo de duracién, modificaciones
realizadas, obligados a la realizacién de las prestaciones y, en su
caso, las obligaciones econémicas convenidas. Igualmente, se pu-
blicaran las encomiendas de gestién que se firmen, con indicacién
de su objeto, presupuesto, duracién, obligaciones econémicas y
las subcontrataciones que se realicen con mencién de los adjudi-
catarios, procedimiento seguido para la adjudicacién e importe
de la misma.

c) Las subvenciones y ayudas publicas concedidas con indi-
cacién de su importe, objetivo o finalidad y beneficiarios.

d) Los presupuestos, con descripciéon de las principales parti-
das presupuestarias e informacién actualizada y comprensible so-
bre su estado de ejecucién y sobre el cumplimiento de los objetivos
de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera de las Ad-
ministraciones Publicas.

e) Las cuentas anuales que deban rendirse y los informes de
auditoria de cuentas y de fiscalizacién por parte de los 6rganos de
control externo que sobre ellos se emitan.

f) Las retribuciones percibidas anualmente por los altos car-
gos y maximos responsables de las entidades incluidas en el ambi-
to de la aplicaciéon de este titulo. Igualmente, se haran publicas las
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indemnizaciones percibidas, en su caso, con ocasién del abandono
del cargo.

g) Las resoluciones de autorizacién o reconocimiento de
compatibilidad que afecten a los empleados publicos asi como las
que autoricen el ejercicio de actividad privada al cese de los altos
cargos de la Administracién General del Estado o asimilados segin
la normativa autonémica o local.

h) La informacién estadistica necesaria para valorar el grado
de cumplimiento y calidad de los servicios publicos que sean de su
competencia, en los términos que defina cada administracién com-
petente.

Los sujetos comprendidos en el ambito de aplicacion adecuardn
su actividad a los siguientes principios:

1.2 Principios generales: Por ejemplo, respetaran el principio
de imparcialidad, de modo que mantengan un criterio indepen-
diente y ajeno a todo interés particular.

2.2 Principios de actuaciéon: Por ejemplo, desempefaran su
actividad con plena dedicacién y con pleno respeto a la normativa
reguladora de las incompatibilidades y los conflictos de intereses y
pondran en conocimiento de los 6rganos competentes cualquier
actuacion irregular de la cual tengan conocimiento.

Infracciones en materia de gestion econdmico-presupuestaria (articulo 28)

Se otorga rango legal a los principios éticos y de actuacién que
deben regir la labor de los miembros del Gobierno y altos cargos y
asimilados de las Administraciones Publicas. Igualmente, se clarifi-
ca y refuerza el régimen sancionador que les resulta de aplicacién.
Este sistema busca que los ciudadanos cuenten con servidores pu-
blicos que ajusten sus actuaciones a los principios de eficacia, aus-
teridad, imparcialidad vy, sobre todo, de responsabilidad. Para
cumplir este objetivo, la Ley consagra un régimen sancionador
estructurado en tres dmbitos: infracciones en materia de conflicto
de intereses, en materia de gestién econémico-presupuestaria y
en el ambito disciplinario. Ademas, se incorporan infracciones de-
rivadas del incumplimiento de la Ley Orgénica 2/2012, de 27 de
abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.
En el &mbito econémico-presupuestario resulta destacable que se
impondran sanciones a quienes comprometan gastos, liquiden
obligaciones y ordenen pagos sin crédito suficiente para realizar-
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los o con infraccién de lo dispuesto en la normativa presupuesta-
ria, o no justifiquen la inversién de los fondos a los que se refieren
la normativa presupuestaria equivalente. De esta manera se intro-
duce un mecanismo de control fundamental que evitara compor-
tamientos irresponsables y que resultan inaceptables en un Estado
de Derecho.

El art. 28 de la Ley regula las infracciones en materia de gestion
econémico-presupuestaria, estableciendo que constituyen infrac-
ciones muy graves las siguientes conductas cuando sean culpables:

a) La incursién en alcance en la administraciéon de los fondos
publicos cuando la conducta no sea subsumible en ninguno de los
tipos que se contemplan en las letras siguientes.

b) La administracién de los recursos y demas derechos de la
Hacienda Publica sin sujecién a las disposiciones que regulan su
liquidacién, recaudacién o ingreso en el Tesoro.

¢) Los compromisos de gastos, reconocimiento de obligaciones
y ordenacién de pagos sin crédito suficiente para realizarlos o con
infraccién de lo dispuesto en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre,
General Presupuestaria, o en la de Presupuestos u otra normativa
presupuestaria que sea aplicable.

d) La omisién del tramite de intervencién previa de los gastos,
obligaciones o pagos, cuando ésta resulte preceptiva o del procedi-
miento de resolucién de discrepancias frente a los reparos suspen-
sivos de la intervencién, regulado en la normativa presupuestaria.

e) La ausencia de justificaciéon de la inversién de los fondos a
los que se refieren los articulos 78 y 79 de la Ley 47/2003, de 26 de
noviembre, General Presupuestaria, o, en su caso, la normativa
presupuestaria equivalente de las administraciones distintas de la
General del Estado.

f) El incumplimiento de la obligacién de destinar integramen-
te los ingresos obtenidos por encima de los previstos en el presu-
puesto a la reduccién del nivel de deuda publica de conformidad
con lo previsto en el articulo 12.5 de la Ley Orgénica 2/2012, de 27
de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera,
y el incumplimiento de la obligacién del destino del superavit pre-
supuestario a la reduccion del nivel de endeudamiento neto en los
términos previstos en el articulo 32 de la citada Ley.
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g) La realizacién de operaciones de crédito y emisiones de
deudas que no cuenten con la preceptiva autorizaciéon o, habiéndo-
la obtenido, no se cumpla con lo en ella previsto o se superen los
limites previstos en la Ley Orgéanica 2/2012, de 27 de abril, la Ley
Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacién de las Co-
munidades Auténomas, y en el Texto Refundido de la Ley Regula-
dora de las Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto Le-
gislativo 2/2004, de 5 de marzo.

h) La no adopcién en plazo de las medidas necesarias para
evitar el riesgo de incumplimiento, cuando se haya formulado la
advertencia prevista en el articulo 19 de la Ley Orgénica 2/2012,
de 27 de abril.

i) La suscripciéon de un Convenio de colaboracién o concesién
de una subvencién a una Administracién Puiblica que no cuente
con el informe favorable del Ministerio de Hacienda y Administra-
ciones Publicas previsto en el articulo 20.3 de la Ley Organi-

ca 2/2012, de 27 de abril.

j) La no presentacién o la falta de puesta en marcha en plazo
del plan econémico-financiero o del plan de reequilibrio de con-
formidad con el articulo 23 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de
abril.

k) El incumplimiento de las obligaciones de publicacién o de
suministro de informacién previstas en la normativa presupuesta-
ria y econémico-financiera, siempre que en este ultimo caso se hu-
biera formulado requerimiento.

1) La falta de justificacion de la desviacién, o cuando asi se le
haya requerldo la falta de inclusiéon de nuevas medidas en el plan
econdmico-financiero o en el plan de reequilibrio de acuerdo con
el articulo 24.3 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril.

m) La no adopcién de las medidas previstas en los planes
econémico-financieros y de reequilibrio, segtin corresponda, pre-
vistos en los articulos 21 y 22 de la Ley Orgénica 2/2012, de 27 de
abril.

n) La no adopcién del acuerdo de no disponibilidad o la no
constituciéon del depésito, cuando asi se haya solicitado, previstos
en el articulo 25 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril.

i) La no adopcién de un acuerdo de no disponibilidad, la no
constitucion del depésito que se hubiere solicitado o la falta de eje-
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cucién de las medidas propuestas por la Comisiéon de Expertos
cuando se hubiere formulado el requerimiento del Gobierno pre-
visto en el articulo 26.1 de la Ley Orgéanica 2/2012, de 27 de abril.

o) Elincumplimiento de las instrucciones dadas por el Gobier-
no para ejecutar las medidas previstas en el articulo 26.1 de la Ley
Organica 2/2012, de 27 de abril.

p) El incumplimiento de la obligacién de rendir cuentas re-
gulada en el articulo 137 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre,
General Presupuestaria u otra normativa presupuestaria que sea
aplicable.

La comision de las infracciones previstas dara lugar a la imposi-
ciéon de sanciones como la destitucién en los cargos publicos que
ocupe el infractor, la no percepciéon de pensiones indemnizatorias,
la obligacién de restituir las cantidades indebidamente percibidas y
la obligacién de indemnizar a la Hacienda Publica. Debe sefialarse
que estas sanciones se inspiran en las ya previstas en la Ley 5/2006,
de 10 de abril, de conflictos de intereses de miembros del Gobierno
y de los Altos Cargos de la Administracién General del Estado.

Ademis, se establece la previsiéon de que los autores de infrac-
ciones muy graves no puedan ser nombrados para ocupar deter-
minados cargos publicos durante un periodo de entre 5 y 10 afios.

El Consejo de Transparencia y Buen Gobierno es el 6rgano que
tiene por finalidad promover la transparencia de la actividad pu-
blica, velar por el cumplimiento de las obligaciones de publicidad,
salvaguardar el ejercicio de derecho de acceso a la informacién pu-
blica y garantizar la observancia de las disposiciones de Buen Go-
bierno. El Consejo de Transparencia y Bueno Gobierno estara
compuesto por los siguientes érganos:

a) La Comisiéon de Transparencia y Buen Gobierno.
b) El Presidente del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno.

La Comision de Transparencia y Buen Gobierno estara com-
puesta, entre otros, por un representante del Tribunal de Cuentas.

Organizaciones como Transparencia Internacional Espana,
consideran que la Ley de Transparencia supone un importante
avance social y un cauce fundamental para mejorar la participa-
cién ciudadana, pero critica el déficit de independencia del Con-
sejo de Transparencia y Buen Gobierno, fundamentando su posi-
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cién en que el Presidente Consejo de Transparencia es nombrado
por el Gobierno y que no existe una regulacién suficiente del régi-
men de infracciones y sanciones por incumplimiento de la ley.

3. Proyecto de Ley Orgdanica por la que se modifica la Ley Orgdni-
ca 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.-2013

La reforma introduce una nueva tipificacién de la malversa-
cién como un supuesto de administracion desleal de fondos publi-
cos. De este modo se incluyen dentro del ambito de la norma, jun-
to con las conductas de desviacién y sustraccion de los fondos
publicos (pues también administra deslealmente o malversa los
fondos ajenos administrados quien se enriquece con ellos), otros
supuestos de gestion desleal con perjuicio para el patrimonio pu-
blico. Al igual que en el caso de los particulares, la apropiacién in-
debida de bienes por parte del funcionario es sancionada con una
pena equivalente a la de la gestion desleal.

Se incluye un supuesto agravado que es aplicable en todos los
casos de acusacion de un perjuicio al patrimonio publico superior
a 50.000 euros, y se prevé una agravacién mayor de la pena (que
permite alcanzar penas de hasta doce afios de prisién), en los casos
de especial gravedad.

Para los casos de menor gravedad, en los que la entidad del per-
juicio patrimonial no exceda de 4.000 euros, se mantiene un tipo
atenuado para el que esta previsto un marco penal amplio que per-
mita a los Tribunales ajustar la pena a las circunstancias del caso v,
en cualquier caso, la imposicién de penas superiores a las actual-
mente previstas.

Se crea, dentro del libro II del Cédigo Penal, una nueva seccién
referida a los «Delitos de corrupcién en los negocios», en el que se
incluyen los delitos de pago de sobornos para obtener ventajas
competitivas (se trate de corrupcién en el sector privado o de la
corrupciéon de un agente publico extranjero).

Esta modificacién se aprovecha también para introducir algu-
nas mejoras técnicas en la regulacion de estos delitos que tienen
por objeto garantizar la aplicaciéon de estos preceptos en todos los
casos en los que, mediante el pago de sobornos, en beneficio pro-
pio o de tercero, se obtienen posiciones de ventaja en las relaciones
econdmicas. En el caso de la regulaciéon del cohecho transnacional,
se modifica su marco penal, y se solucionan las dificultades que
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pudiera plantear la concurrencia de esta norma con las que regu-
lan el cohecho en el Cédigo Penal. Con esta finalidad, se precisa
que la norma solamente dejara de ser aplicada cuando los hechos
puedan ser castigados con una pena mds grave en otro precepto
del Codigo, si bien se dispone que, en todo caso, se impondra la
pena de prohibicién de contratar con el sector publico y de recibir
subvenciones o ayudas publica, beneficios o incentivos fiscales, o de
intervenir en transacciones comerciales de trascendencia publica.

La regulacién se completa con la inclusién de un tipo agravado
aplicable en los casos de especial trascendencia, la regulacién de los
criterios de conexién que permitan extender la jurisdiccion de los
Tribunales espafnoles para perseguir esta forma de delincuencia v,
en el caso del cohecho, la remisiéon a la nueva definicién funcional
de funcionario publico introducida en el nuevo articulo 427.

Asimismo, se introduce dentro de los delitos relativos al merca-
do una nueva figura delictiva que sanciona a los representantes o
administradores de hecho o de derecho que dejan de adoptar las
medidas necesarias para evitar la comisiéon de delitos, entendién-
dose por tales medidas las expresadas en los nuevos nimeros 2 y 3
del articulo 31 bis.

4.0 Ley Orgdnica 6/2013, de 14 de noviembre, de creacion de la Autori-
dad Independiente de Responsabilidad Fiscal.-2013 (BOE 15 de no-
viembre de 2013)

Con esta Ley Organica, se intenta reforzar el compromiso de
lograr un control eficaz del cumplimiento de los objetivos de esta-
bilidad presupuestaria y deuda publica mediante la introduccién
de nuevos mecanismos de supervisién y transparencia en las politi-
cas fiscales de las distintas Administraciones Publicas.

La razén de la creacién de este organismo se fundamenta en la
necesidad de supervisar el efectivo cumplimiento de los objetivos
vinculados a la estabilidad presupuestaria y control de gasto, que
ya motivaron la reforma del articulo 135 de la Constitucién, por
ello legislador crea un organismo con plena autonomia funcional e
institucional. Algunos consideran que estas funciones se podrian
haber atribuido al Tribunal de Cuentas, reforzando con ello sus
competencias.

Su cardcter de Ley Orgénica se justifica en el desarrollo del
principio de estabilidad presupuestaria consagrado en el articu-
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lo 135 de la Constitucién. Por ello la presente Ley se aprueba en
desarrollo del articulo 135 del texto constitucional. En este senti-
do, el constituyente permite la posibilidad de regular mediante ley
organica aquellos aspectos que afecten al cuamplimiento por las Ad-
ministraciones Publicas de los principios contenidos en dicho arti-
culo, siendo por tanto la Ley Organica 6/2013 complementaria de
la Ley Organica 2/2012, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibi-
lidad Financiera.

Se crea la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fis-
cal, que velara por el estricto cumplimiento de los principios de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera mediante la
evaluacién continua del ciclo presupuestario, del endeudamiento
publico, y el analisis de las previsiones econémicas. Con ese fin, la
Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal valorara las
previsiones macroeconémicas que se incorporen a los proyectos de
presupuestos y escenarios a medio plazo y analizara la implemen-
tacion y la ejecucién de las politicas fiscales, con la finalidad de de-
tectar de forma temprana las posibles desviaciones en los objetivos
perseguidos. Ademds, podra formular, cuando considere, las opi-
niones que estime oportunas sobre los asuntos previstos en ésta u
otras leyes.

Para garantizar la independencia y efectividad de sus actuacio-
nes, la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal debera
contar con los medios materiales y humanos necesarios, contando
con profesionales cualificados y acreditados de la experiencia nece-
saria para realizar las especiales tareas encomendadas.

Los informes preceptivos que debe realizar la Autoridad In-
dependiente de Responsabilidad Fiscal y entre los que se encuen-
tra el informe sobre las previsiones econémicas realizadas por el
Gobierno de la Nacién, el informe sobre el Programa de Estabi-
lidad realizado en el marco del Pacto de Estabilidad y Crecimien-
to, un informe anual sobre el analisis de la ejecucién presupues-
taria, la deuda publica y la regla de gasto, y el informe previo a
la aprobacion de los planes econémicos-financieros. Asimismo,
recoge la posibilidad de que la Autoridad Independiente de Res-
ponsabilidad Fiscal informe sobre la conveniencia de activar las
medidas preventivas, correctivas y coercitivas previstas en la Ley
Organica 2/2012, de 27 de abril, la concurrencia de las circuns-
tancias excepcionales a las que hace referencia el articulo 11.3 de
la citada Ley Organica y sobre la sostenibilidad de las finanzas
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publicas a largo plazo o cualquier otro asunto cuando asi lo dis-
ponga una ley.

Se puede destacar:

A) Laregulacién de la composiciéon y organizacién de la Au-
toridad Independiente de Responsabilidad Fiscal, asi como el
nombramiento y causas de cese de su Presidente, que tiene la con-
sideracién de alto cargo, y por tanto, estard sometido a las obliga-
ciones de rendicién de cuentas y transparencia que la legislaciéon
determine, y, en particular, a la Ley de los conflictos de intereses
de los miembros del Gobierno y de los altos cargos de la Adminis-
traciéon General del Estado de 2006. En este sentido, se establece
un modelo unipersonal apoyado por un Comité directivo al que
podran asistir expertos de reconocido prestigio a solicitud de su
Presidente.

B) El Presidente es un cargo de dedicacién exclusiva, estando
sujeto al régimen de incompatibilidades de los altos cargos de la
Administracién General del Estado, y sera incompatible con el
ejercicio de cualquier actividad profesional publica o privada, re-
tribuida o no, salvo que sean inherentes a su condicién de Presi-
dente de la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal.

El Presidente es nombrado por el Consejo de Ministros a pro-
puesta del Ministro de Hacienda por un periodo de seis afios no
renovables y previa comparecencia de la persona propuesta para el
cargo ante la Comisiéon correspondiente del Congreso de los Dipu-
tados, debiendo recaer el nombramiento entre «personas de reco-
nocido prestigio y experiencia minima de diez afos de ejercicio
profesional en materias de andlisis presupuestario, econémico y
financiero del sector publico, valorandose especialmente su inde-
pendencia y objetividad de criterio». Destaquemos la presencia de
los conceptos juridicos indeterminados: independencia y objetivi-
dad de criterio, que deberan valorarse necesariamente al efectuar-
se el nombramiento. El problema es el cémo.

De igual manera es destacable que en la Ley 3/2013, de creacién
de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, el
mandato de los miembros del Consejo es de seis anos, sin posibi-
lidad de reeleccién.
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Como aspectos curiosos podemos mencionar los siguientes:
1. Laindependencia funcional, regulada en el articulo 7:

1. La Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal ac-
tuara, en el desarrollo de su actividad y para el cumplimiento de
sus fines, con plena independencia organica y funcional.

Ni su Presidente, ni los miembros de los érganos ni el resto de
personal de la Autoridad podran solicitar o aceptar instrucciones
de ninguna entidad publica o privada.

2. Sin perjuicio de lo anterior y a efectos puramente organiza-
tivos y presupuestarios, la Autoridad se adscribe al Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas a través del Ministro de Ha-
cienda y Administraciones Publicas. Esta adscripciéon en ningtin
caso afectard a su autonomia e independencia funcional.

2.° El régimen juridico del personal, regulado en el articulo 9:

1. El personal al servicio de la Autoridad Independiente de
Responsabilidad Fiscal serd con caracter general funcionario de ca-
rrera de las Administraciones Publicas o, en su caso, personal labo-
ral procedente de organismos nacionales o internacionales con
funciones de control o andlisis econémico, fiscal, presupuestario o
financiero.

2. La seleccién, formacién, provision de puestos de trabajo,
movilidad, retribuciones y régimen disciplinario de su personal se
regird por lo previsto en esta Ley, por el Estatuto Basico del Em-
pleado Publico y por la restante legislaciéon del Estado en materia
de funcién publica.

En todo caso, la selecciéon del personal laboral al que se refiere el
apartado 1 de este articulo se realizara conforme a criterios de pu-
blicidad, mérito y capacidad.

3. El curriculum vitae de todo el personal al servicio de la Au-
toridad Independiente de Responsabilidad Fiscal estara publicado
en su web, incluido el de su Presidente y Directores de division.

El Comité técnico de cuentas nacionales conformado por el
Instituto Nacional de Estadistica, el Banco de Espana y la Inter-
vencién General del Estado como 6rganos competentes en la ela-
boracién de las cuentas nacionales de las unidades que componen
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el sector de las Administraciones Publicas y de las sociedades finan-
cieras y no financieras publicas.

En este sentido, se contempla que el citado Comité pueda efec-
tuar actuaciones de verificacién y contraste de la informacién su-
ministrada desde las Comunidades Auténomas y las Corporaciones
locales, aspecto recomendado por los 6rganos europeos competen-
tes en materia de contabilidad nacional. Asimismo, el citado grupo
facilitara sus informes a la Autoridad Independiente de Responsa-
bilidad Fiscal.

Es preciso destacar la no participaciéon ni del Tribunal de Cuen-
tas, ni de los OCEX.

Por 1ultimo, la disposicién adicional segunda crea la tasa de su-
pervisién, analisis, asesoramiento y seguimiento de la politica
fiscal, y regula sus principales elementos. La citada tasa serd la
principal fuente de financiacion de la Autoridad, favoreciéndose,
segun la ley, de este modo su independencia.

2.2 Iniciativas de los grupos politicos de la oposicion

El grupo parlamentario socialista destaca por tres proposicio-
nes:

1. Proposicién de Ley Organica de modificacién de la Ley Orga-
nica del Tribunal de Cuentas, 2013

La Ley Organica 2/1982, del Tribunal de Cuentas, prevé que el
Tribunal puede exigir la colaboracién de todas las entidades que
integran el sector publico, que estaran obligadas a suministrarle
cuantos datos, estados, documentos, antecedentes o informes soli-
cite relacionados con el ejercicio de sus funciones fiscalizadora o
jurisdiccional.

Por su parte, el articulo 30 de la Ley 7/1988, de Funcionamien-
to del Tribunal de Cuentas, regula, de forma general, dicho deber
de colaboracién, alcanzando a cualesquiera personas, naturales o
juridicas, respecto de los bienes, fondos, efectos o caudales publicos
que tengan en depdsito, custodia o administracién o en cuya ges-
tiéon hayan participado o participen por cualquier causa, asi como a
las personas fisicas o juridicas perceptoras de subvenciones u otras
ayudas del sector publico.
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Con posterioridad, la Ley Orgénica 8/2007, sobre financiacién
de los partidos politicos, ha establecido concretos deberes de cola-
boracién, tanto de los propios partidos politicos, como de las enti-
dades que hubieran mantenido relaciones de naturaleza econémi-
ca con los mismos, previsiones coherentes con la competencia
exclusiva del Tribunal de Cuentas para la fiscalizaciéon de su activi-
dad econémico-financiera, que se extiende al control de la legali-
dad de sus recursos publicos y privados asi como a su regularidad
contable.

En materia de donaciones a los partidos politicos, ha podido
comprobarse que las procedentes de sociedades y demas personas
juridicas han incumplido sistematicamente, en el seno de alguna
formacién politica, tanto los limites referidos al importe maximo
de sus cuantias como los relativos a la prohibicién de que las mis-
mas no provengan de empresas que, mediante contrato vigente,
presten servicios o realicen obras para las Administraciones Publi-
cas, organismos publicos o empresas de capital mayoritariamente
publico.

Las funciones y competencias atribuidas al Tribunal de Cuentas
exigen contemplar, de forma especifica, el deber de colaboracion
de la Agencia Estatal de la Administraciéon Tributaria asi como de
la Seguridad Social, previendo cauces estables de suministro de
informacion.

Para hacer efectiva la fiscalizacion del Tribunal de Cuentas so-
bre la actividad de los partidos politicos y evitar que los informes
de fiscalizacién se retrasen indebidamente se hace necesario redu-
cir a la mitad el plazo en que el Tribunal de Cuentas debe remitir
su informe de fiscalizacion a las Cortes Generales.

2.” Proposicién de Ley Orgéanica de modificacién de la Ley Organi-
ca 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacién de los partidos politi-
cos. 2013

En materia de donaciones a los partidos politicos, ha podido
comprobarse que las procedentes de sociedades y demas personas
juridicas han incumplido sistematicamente, en el seno de alguna
formacién politica, tanto los limites referidos al importe maximo
de sus cuantias como los relativos a la prohibicién de que las mis-
mas no provengan de empresas que, mediante contrato vigente,
presten servicios o realicen obras para las Administraciones Publi-
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cas, organismos publicos o empresas de capital mayoritariamente
publico.

Por lo anterior, resulta imprescindible revisar la actual normati-
va, acogiendo el principio general de prohibicién de las donacio-
nes procedentes de sociedades y demds personas juridicas, al obje-
to de impedir de forma efectiva que dichas donaciones pretendan,
en ultima instancia, la obtencién de un ilegitimo beneficio econé-
mico para las actividades empresariales o un tratamiento privile-
giado de los intereses particulares de cualquier tipo de entidad.

Adicionalmente, se reducen a la mitad, tanto el plazo de remi-
sion al Tribunal de Cuentas de las cuentas anuales consolidadas
debidamente formalizadas de los partidos politicos, como el plazo
para la emisién por parte del Tribunal del informe de fiscalizaciéon
relativo a la legalidad de los recursos publicos y privados de los
partidos politicos y la regularidad contable de sus actividades eco-
némico-financieras, con el fin de que el correspondiente informe
del Tribunal sea presentado a las Cortes Generales en el dltimo
trimestre del afo siguiente al que se refieran las cuentas.

Se modifica el art. 16.3 «El Tribunal de Cuentas, en el plazo de
tres meses desde la recepcion de la documentacion senialada en el
articulo 14 de la presente Ley, emitira un informe sobre su regula-
ridad y adecuacién a lo dispuesto en esta Ley, o, en su caso, se ha-
ran constar expresamente cuantas infracciones o practicas irregu-
lares se hayan observado.»

3. Proposicion de Ley Orgénica de reforma del Cédigo Penal, 2013

— En primer lugar se propone un incremento en los plazos de
prescripcién de la infraccion.

— En segundo lugar se incorporan cuatro nuevos articulos, re-
feridos a los delitos cometidos con ocasién de la financiacién a par-
tidos politicos. Se prevé un nuevo tipo penal para los representan-
tes legales y administradores de hecho o de derecho de partidos
politicos, que falseen, manipulen o alteren sus cuentas. Ademas se
prevé sancién penal para los representantes legales y administra-
dores de hecho o de derecho de partidos politicos que de manera
reiterada realicen conductas tipificadas como infracciones de la
Ley Organica 8/2007, de Financiacién de Partidos Politicos.
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Se establece un nuevo tipo penal para sancionar a quienes favo-
recen la corrupcién, ofreciendo donaciones que no respetan el
marco de la Ley de Financiacién de Partidos Politicos.

Finalmente, se incorpora un nuevo tipo delictivo para sancionar
penalmente, como enriquecimiento injustificado de autoridades
y funcionarios publicos, el incremento de sus bienes o patrimonio
sin poder acreditar su procedencia.

Segundo. Propuestas de expertos, organizaciones, iniciativas
de los medios de comunicacion y de la opinién publica al margen
de actividad parlamentaria

Las propuestas efectuadas por expertos y organizaciones al
margen de actividad parlamentaria y las referidas a los medios de
comunicacién social. Entre esas organizaciones destacadas pode-
mos mencionar desde hace afios a Transparencia Internacional,
prestigiosa organizacién no gubernamental con sede en Berlin,
destacando la seccién espanola presidida por Jesus Lizcano. Tam-
bién las referidas a los medios de comunicacién social y a la opiniéon
publica.

Es opinién general la idea de reforzar y ampliar las competen-
cias y los medios del Tribunal de Cuentas. Esa dotacién de compe-
tencias llega en algunos casos a la atribucién de competencias san-
cionadoras. La necesidad de dotar de mas medios personales y
materiales, en una palabra presupuestarios, al Tribunal de Cuentas
es fundamental para que pueda realizar un eficaz y puntual con-
trol del gasto publico.

Desde los medios de comunicacién se pide los informes del Tri-
bunal de Cuentas sean mas cercanos en el tiempo, mas claros y
concluyentes.

Es de destacar la polémica creada por la economista y correspon-
sal alemana Stefanie Claudia Miiller, que en un articulo sobre la
corrupcion, manifestaba que «las razones verdaderas de la crisis de
Espana nada tienen que ver con salarios demasiado altos (un 60%
de la poblaciéon ocupada gana menos de 1.000 euros/mes, pensiones
demasiado altas, la pensién media es de 785 euros, el 63% de la me-
dia de la UE-15) o pocas horas de trabajo, como se ha trasmitido a
veces desde Alemania. A Espana tampoco le falta talento, ni capaci-
dad empresarial ni creatividad. Tiene grandes pensadores, creati-
vos, ingenieros, médicos excelentes y gestores de primer nivel. La
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razoén de la enfermedad de Espafa es un modelo de Estado invia-
ble, fuente de todo nepotismo y de toda corrupcions».

El Consejo de Europa adopt6 en 2003 una recomendacién so-
bre las medidas que deberfan adoptar los Estados en sus respecti-
vas legislaciones para combatir la corrupcién. Ademas se cred
GRECO, acrénimo de Grupo de Estados Contra la Corrupcion, al
que se encargo el seguimiento de las medidas adoptadas por los
Estados firmantes.

También ha sido muy criticado de los medios de comunicacién
el ritmo que lleva el Tribunal de Cuentas para la aprobacién de al-
gunos informes (asi se ha aprobado en 2013 el Informe sobre la
contabilidad de los partidos politicos de 2008 y en un solo acto, en
octubre de 2013, se aprobaron conjuntamente los informes
de 2009, 2010 y 2011), no parece que esta sea una cuestion que
deba preocupar demasiado a los responsables de los partidos por-
que cuando llega el Tribunal de Cuentas, ya esta todo prescrito.
Por otra parte los Informes del Tribunal de Cuentas, son de regu-
laridad, no ofrecen informacion significativa para identificar a los
donantes, en el caso de donaciones que no se ajusten a los limites
legales. Por otra parte el fin de las instituciones son los intereses
generales de los ciudadanos para cuyo servicio fueron creadas y
que se concretan en las leyes que las regulan. Asf la finalidad insti-
tucional de la Fiscalia es perseguir los delitos y hacer respetar el
Estado de Derecho, la del CGP] es garantizar la independencia de
jueces y tribunales, la del Tribunal de Cuentas es el control de las
cuentas publicas. Si este fin se desvanece la institucién se debilita.
Los mejores funcionarios (en el sentido de mas leales a los fines de
la institucién) la abandonardn activa o pasivamente, dejando el
campo libre a los mas venales o mas acomodaticios, con lo que se
consumara el desastre. Y los ciudadanos se preguntarin, para qué
les sirve un Tribunal de Cuentas que no controla las cuentas de
nadie. (Opiniones del Blog juridico ¢{Hay Derecho?)

Espana es el segundo pais donde mas aumenta la percepcién de
corrupcién. Segun el indice de percepcion de la corrupcion que pu-
blica Transparencia Internacional, Espaina ha caido 10 puestos (de
la posicién 30 a la 40 en tan solo un ano), por detras de Polonia, y
justo delante de Cabo Verde. En este indice, realizado a partir de
una encuesta realizada a expertos, Espafia cede seis puntos con
respecto al afio pasado 2012.
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Se trata de la peor calificacién en el Indice sobre Percepcién de
la Corrupcion en 15 anos. Desde 1997, Espaina no bajaba de los 60
puntos, y se convierte en el segundo pais que pierde mas puntos,
junto a Gambia, Mali, Guinea y Libia. En la Unién Europea, Grecia
se mantiene como el pais con un mayor nivel de percepciéon de co-
rrupcién, aunque ha ganado cuatro puntos respecto al afio ante-
rior y ha subido al puesto 80 frente al 94 que ocup6 en 2012. En el
indice, suelen figurar en los primeros puestos Dinamarca, Finlan-
dia, Suecia, Noruega y Nueva Zelanda. En la presentacién del in-
forme de Transparencia Internacional, se ha distinguido en Espa-
fa, la corrupcién politica de la administrativa, que se considera
practicamente inexistente. Los expertos presentes en el acto ven
que Espana se desliza por la pendiente de la corrupcién (Manuel
Villoria, Catedratico de Universidad). «<En Polonia -situado un
puesto por encima que Espafa en el indice- hubo 3.000 sentencias
por corrupcién el aio pasado, en Espana hubo unas 90. Hay im-
punidad».

Jesus Sanchez Lambas, Vicepresidente de la Fundacién Ortega
y Gasset, ha alertado de las consecuencias de la percepciéon de la
corrupciéon en Espafa para la recuperaciéon econémica sefialando
que los paises que presentan mayores indices de corrupcién repre-
sentan mayor riesgo pais. Sanchez Lambas también critic6 que la
tras la aprobacién de la Ley de Transparencia no se hayan puesto
en marcha «acciones de formacién y capacitaciéon a funcionarios»,
quienes deberdn incorporar la ley a sus funciones.

Sobre la Ley de Transparencia, Manuel Villoria destacé que el
Consejo de Transparencia que contempla la ley no es un érgano
independiente. Sin embargo, el Presidente de Transparencia In-
ternacional en Espana, Jests Lizcano, pidi6 «explotar» la ley soli-
citando informacién y fue optimista dado que «ahora tenemos jue-
ces mas beligerantes» contra la corrupcién.

Consideraciones finales sobre la corrupcion y las reformas legales que pu-
dieran afectar a los drganos de control como el Tribunal de Cuentas

En primer lugar en todo caso es mejor tener una Ley que regu-
le los aspectos de un problema, que no tener ninguna norma. Uno
de los problemas de la corrupcién es que hay aspectos que no estan
regulados y esto favorece la actuaciéon de los corruptos al encon-
trarse en la impunidad (pensemos por ejemplo en la ley de trans-
parencia).
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En segundo lugar es importante que exista una autoridad auté-
noma e independiente del Gobierno con competencias y medios
suficientes para poder exigir el cumplimiento de la ley.

En tercer lugar, la ley debe regular un régimen de infracciones
y sanciones, residenciadas en el 6rgano al que nos acabamos de
referir.

En todo caso es importante la especializacién y la profesionali-
zacion del 6rgano de control. En este caso, eso sélo se logra a partir
de lo que se denomina cultura de la excelencia y de la ejemplari-
dad, estableciendo las bases que permitan a largo plazo contar con
un grupo de profesionales especializados, motivados y bien retri-
buidos. En Francia el prestigio del Consejo de Estado lo es por la
cualificacién de su personal técnico y de su independencia del Go-
bierno.

Sobre este particular conveniente mencionar un hecho impor-
tante que pone de manifiesto la necesidad de unos 6rganos de con-
trol independientes y auténomos del poder politico formados con
funcionarios técnicos especializados.

Un ejemplo significativo de las consecuencias graves que impli-
ca no tener unos érganos técnicos especializados e independientes
es el relativo a la seguridad nuclear. Los accidentes nucleares mas
importantes ocurridos hasta ahora son los de Chernébil —antigua
Unién Soviética— en 1986 y el de Fukushima —Japén—en 2011. En
el primero, el accidente se produjo por la negligencia y falta de
preparaciéon de los técnicos de la central, unido a un deficiente di-
seno. No habfa una autoridad de control independiente del go-
bierno. El primer desalojo de la poblacién cercana se produjo a las
36 horas y la segunda evacuaciéon se produjo 6 dias después del
accidente, para entonces esa poblacién estaba altamente contami-
nada. En el segundo el origen del accidente no fue humano sino
una ola de 14 metros, provocada por un maremoto y un terremo-
to, y a las 6 horas del accidente se evacu6 a la poblacién més cerca-
na, aun asf se critic6 a la autoridad de nuclear por no ser suficien-
temente independiente de las empresas eléctricas.

Antonio Munoz Molina, Académico de la Real Academia Espa-
fola y Premio Principe de Asturias de las Letras, nos dice en su
ensayo «Todo lo que era sélido» que tenemos una administraciéon
hipertrofiada y politizada y que hemos mirado con demasiada tole-
rancia la incompetencia y la corrupcién. Asimismo sefala: «Hay
que exigir de manera eficaz la limitacién de mandatos, las listas
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electorales abiertas, la profesionalidad y la independencia de la ad-
ministracion, la revisiéon cuidadosa de toda la marana de organis-
mos y empresas oficiales para decidir aligerarse o suprimirse, a qué
limites estrictos tienen que estar sujetos el namero de puestos y las
remuneraciones, qué normas se deben eliminar para que no inter-
fieran daninamente con las iniciativas empresariales capaces de
crear verdadera riqueza, etc. Hay que defender sin timidez ni mala
conciencia el valor de lo publico, que lleva tantos anos sometido
obstinadamente al descrédito, a la interesada hipocresia de los que
lo identifican siempre con la burocracia y la ineficiencia y celebran
por comparacion el presunto dinamismo de la empresa privada, y
a continuacién aprovechan contratos publicos amanados para enri-
quecerse, y renegando del Estado saquean sus bienes y se quedan a
bajo precio y a beneficio de unos pocos lo que habia pertenecido a
todos, lo mismo una red de trenes que el suministro de agua de
una ciudad». Destaquemos para finalizar las palabras de Antonio
Muinoz Molina en su discurso en la entrega del Premio Principe de
Asturias de las Letras de 2013 diciendo «Es casi frivolo divagar so-
bre la falta de correspondencia entre el mérito y el éxito en litera-
tura en un mundo donde los que trabajan ven menguados sus sala-
rios mientras los mds pudientes aumentan obscenamente sus
beneficios, en un pais asolado por una crisis cuyos responsables
quedan impunes mientras sus victimas no reciben justicia, donde la
rectitud y la tarea bien hecha tantas veces cuentan menos que la
trampa o la conexién clientelar».

Nota. El presente trabajo ha sido modificado para actualizarlo
por las numerosas normas aprobadas en el mes de diciembre de 2013.






Presente y futuro de la Jurisdiccion
Contable

José Manuel Suirez Robledano
Consejero del Tribunal de Cuentas de Espana

1. LA REGULACION ACTUAL

La normativa o regulacién legal actualmente vigente en materia
de jurisdiccién contable, con su base constitucional indiscutible con-
tenida en parrafo segundo del articulo 136.2 de la Constitucién
Espafiola’, esta contenida en la inicial Ley Organica del Tribunal
de Cuentas de 12 de mayo de 1982 (Ley 2/1982) y en la posterior
Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas de 5 de abril
de 1988 (Ley 7/1988), habiéndose dictado ésta dltima Ley Ordina-
ria atendiendo a la previsién al respecto contenida en la Disposi-
ci6n Final 3.* de la primera de las citadas, concretamente en cuanto
al mandato referente a la regulacion de los distintos procedimientos.

El citado mandato, en realidad, era, mas bien, de complemento
o de aditamento a la regulacién escasa, pero existente, de caracter
procesal contenida en la primigenia Ley Organica de 1982. Ello
era asi porque la normativa organica de 1982, entre otros extre-
mos referentes a dicha regulacién procedimental, ya se decantaba
por establecer unos a modo de principios organicos esenciales referi-
dos a la unicidad y territorialidad de la jurisdiccién contable

! Senala dicho precepto, en su segundo inciso, que el Tribunal de Cuentas, sin
perjuicio de su propia jurisdiccion, remitird a las Cortes Generales un informe anual en el
que, cuando proceda, comunicard las infracciones o responsabilidades en que, a su juicio, se
hubiere incurrido.
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(articulos 1y 17), a la funcién dual —junto a la fiscalizadora— propia
del Tribunal de Cuentas consistente en el enjuiciamiento de la res-
ponsabilidad contable en que incurran quienes tengan a su cargo
el manejo de caudales o efectos publicos (articulo 2), a la garantia
de independencia y de legalidad (articulo 5), al deber general de
colaboracién de todas las entidades publicas con el Tribunal de
Cuentas también en su funcién jurisdiccional (articulo 7) y a la
competencia del Tribunal Constitucional para resolver los conflic-
tos de competencias o de atribuciones que se suscitaran, sin que los
requerimientos de inhibicién que se hicieran al primero suspen-
dieran en ningun caso el procedimiento jurisdiccional contable
respectivo (articulo 8)%.

El dmbito w objeto material del enjuiciamiento contable quedaba en-
marcado también en la inicial Ley Organica, que se reiteraba era
una jurisdiccién propia y exclusiva del Tribunal de Cuentas, como
el referido a las cuentas que deben rendir quienes recauden, inter-
vengan, administren, custodien, manejen o utilicen bienes, cauda-
les o efectos publicos. Ademas, como descripcion de la realidad contable
ordinaria a enjuiciar, la jurisdiccién contable se extenderia a los al-
cances de caudales o efectos publicos asi como a las obligaciones
accesorias establecidas en garantia de dicha gestién (articulo 15),
excluyéndose las competencias propias de las jurisdicciones consti-
tucional, contencioso-administrativa, penal, civil o laboral (articu-
lo 16).

Como es natural, y a los solos efectos de una cosa juzgada o efi-
cacia material restringida al ambito propio de la jurisdiccién conta-
ble, los 6rganos del enjuiciamiento contable podran resolver todas
aquellas cuestiones incidentales o prejudiciales relacionadas directa-
mente con la responsabilidad contable, salvas las penales, que se
susciten como requisitos procesales previos, en los juicios conta-
bles, para poder efectuar o no una declaracién de responsabilidad
contable. Por supuesto, entre ellas, las referidas a la propia compe-
tencia objetiva de la jurisdiccion especializada, que puede suscitarse in-

2 Se lleg6 a plantear, incluso, una Consulta (Ia 3/1988, de 4 de noviembre) a la
Fiscalia General del Estado referida a los efectos de la posible discrepancia entre normas
de la Ley Orgdnica del Tribunal de Cuentas de 12-5-1982 y la Ley Ordinaria de Funciona-
miento de este Tribunal de 5 de abril de 1988. Parece que las dudas surgieron en la
propia Fiscalia ante el Tribunal de Cuentas, siendo la citada Consulta clara en el
sentido de tener que plantearse, en su caso, cuestién de constitucionalidad para
dejar de aplicar normas contenidas en una Ley Ordinaria, procurando resolverse
las posibles antinomias coordinando o haciendo compatibles las normas de la Ley
Organica y de la Ley de Funcionamiento, siempre en la medida de lo posible.
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cluso de oficio por el Departamento o la Sala de Enjuiciamiento del
Tribunal de Cuentas (articulos 17 y 46.1). Al no tener prioridad la
jurisdicciéon penal sobre la contable sino en cuanto a la instruccién
y juicio de tales causas, se establece, de una parte, la expresa posibili-
dad de juicios penales y contables paralelos sobre unos mismos hechos, asi
como que la responsabilidad civil serd determinada por el Tribunal de
Cuentas en su dambito propio (articulo 18).

También en el ambito de los principios organicos y jurisdiccio-
nales, se establece en la Ley Organica que, de entre los 6rganos del
Tribunal de Cuentas de caracter jurisdiccional, deben mencionarse
(articulo 19) a la Seccién de Enjuiciamiento y a los Consejeros de
Cuentas, por supuesto, integrados en la misma. El Presidente de la
Secciéon de Enjuiciamiento es designado por el Pleno del Tribunal,
de entre sus miembros (articulo 30). En la dicha Seccién de Enjui-
ciamiento se integran las Salas (articulo 24), en la actualidad solo
una (aunque pudieran incrementarse en razén del nimero de
asuntos pendientes), integradas por su Presidente y dos Conseje-
ros de Cuentas, llamadas a conocer funcionalmente de los recursos
de apelacién y, en su caso, de queja (aunque no se diga aqui), inter-
puestos contra las resoluciones dictadas en primera instancia por
los Consejeros de Cuentas en los juicios de cuentas, los procedi-
mientos de reintegro por alcance y los expedientes de cancelacién
de fianzas. Tal y como veremos y previé ya la Ley Organica, ade-
mas, la Sala de Enjuiciamiento conocerd de los asuntos recurridos
a ella asi como de los que, en instancia, se determinen por la Ley
de Funcionamiento. Este dltimo resulta un caso absolutamente
desconocido en la actualidad, pero pudiera establecerse en el futu-
ro con base en dicha extrana prevision. La Sala estard asistida de uno
0 mas Secretarios (en la actualidad, uno).

Por lo que respecta ya a los Consejeros de Cuentas adscritos a
los Departamentos de Enjuiciamiento (3 en la actualidad), los mis-
mos conocen de las materias anticipadas antes, segtn reitera el ar-
ticulo 25 de la Ley Orgénica. Sus decisiones se dictaran en primera
o Unica instancia, debiendo tenerse en cuenta que todas las decisio-
nes jurisdiccionales son recurribles en apelacién segun la interpre-
tacion dada actualmente (en base a la genérica expresion del
articulo 80.2 de la Ley de Funcionamiento, aunque no use la ex-
presion fodas) y no obstante la restriccién que para la apelacién de
los juicios verbales se ha establecido en la posterior LEC 1/2000
cuando no superen la cuantia de los 3000 € (articulo 455.1). El ar-
ticulo 49 de la Ley Organica prevé también los recursos de revision
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y de casacién ante el Tribunal Supremo (Sala 3.* en los supuestos
previstos legalmente.

Todos los Consejeros de Cuentas son independientes e inamovi-
bles durante su mandato (articulo 30.2). Todos los miembros del
Tribunal de Cuentas, que a estos efectos quedan integramente asimila-
dos a los miembros de la Carrera Judicial, estaran sujetos a las mismas
incompatibilidades, causas de incapacidad y prohibiciones estable-
cidas para los Jueces en la LOP] (articulo 33), y estdn sujetos a la
jurisdicciéon del Tribunal Supremo (Salas 1.* o 2.* por la p051ble
responsabilidad civil o penal en la que puedan incurrir en el ejercicio
de sus funciones, determindndose la disciplinaria conforme a la
Ley de Funcionamiento (articulo 35)°.

Su cese solo tendra lugar por renuncia aceptada por las Cortes
Generales, agotamiento de su mandato, incapacidad, incompatibi-
lidad o incumplimiento grave de los deberes del cargo (articulo 36).
El articulo 25 de la Ley de Funcionamiento completa la disposicién
al determinar, de forma afadida, que el cese puede deberse a incu-
rrir en responsabilidad disciplinaria derivada de incumplimiento
grave de los deberes del cargo o por haber sido declarados los Con-
sejeros civilmente responsables por dolo o condenados por delito
doloso en Sentencia firme.

En lo referente a la Instruccién de los procedimientos de reinte-
gro por alcance, las conocidas como Actuaciones previas, precedidas
de la decisiéon de admision en las llamadas Diligencias Preliminares
del Consejero de Cuentas respectivo y de la propuesta de nombra-
miento de Instructor y seguidas de posible demanda en juicio ver-
bal u ordinario atendiendo a la cuantia del alcance, el articulo 26
senala que aquellas seran de la competencia de los respectivos Dele-
gados Instructores. Su designacion, siendo cargo de obligatorio des-
empeno, se efectuara entre funcionarios publicos del Tribunal de
Cuentas, de entre los que presten su servicio en la provincia en la
que ha ocurrido el presunto alcance, y, por ultimo, por los propios
6rganos de fiscalizacion de las respectivas Comunidades Auténo-
mas que los tengan, delegando para ello y con posibilidad de avoca-
cién posterior, en todo caso, el Tribunal de Cuentas de Espana. No
se alcanza a conocer caso alguno en el que se haya designado como
Instructor a funcionario que no fuera del Tribunal de Cuentas o de
6rganos fiscalizadores autonémicos.

> Debe tenerse en cuenta la concordancia de tales disposiciones con las conte-
nidas en los articulos 56 y 57 de la LOP] de 1985.
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Existe una Fiscalia ante el Tribunal de Cuentas, siendo su Fiscal
Jefe miembro nato del Tribunal, dependiente de la Fiscalia Gene-
ral del Estado (articulo 27), integrandose por dicho Alto funciona-
rio del Ministerio Publico, por el Teniente Fiscal y por Abogados
Fiscales de plantilla.

Los articulos 46 a 49 de la Ley Orgénica establecen unos princi-
pios referidos a los procedimientos judiciales, desarrollados en la Ley de
Funcionamiento, al determinar que la ejecucion de las resoluciones
jurisdiccionales contables se llevard a efecto por la propia jurisdic-
cién contable (los respectivos Departamentos de Enjuiciamiento),
siendo su competencia improrrogable y apreciable de oficio previa
audiencia de las partes.

La legitimacion para actuar en los procedimientos contables la
ostentaran todos los que tengan interés directo en el asunto o fue-
ren titulares de derechos subjetivos relacionados con el caso en
cuestion. Las Administraciones publicas, para ejercitar sus acciones
contables en lo jurisdiccional, no precisaran la previa declaracién
de lesividad de sus actos, siendo publica la accion para la exigencia de
la responsabilidad contable, sin prestaciéon de fianza o caucién. Se-
ran los Abogados del Estado los que representen y defiendan a la
Administraciéon Estatal, y respecto de las Comunidades Auténo-
mas, Provincias y Municipios lo serdn sus propios Letrados, los
Abogados que designen o los Abogados del Estado.

En cuanto a los legitimados pasivamente, se establece expresamen-
te que ante el Tribunal de Cuentas pueden comparecer los funcio-
narios y el personal de las entidades del sector publico por si mis-
mos y asumir su propia defensa.

La Disposicion Final 2. 2, en el ambito de la legislacion supletoria,
anade cierta confusiéon no claramente deslindada, al establecer que
en lo no previsto en la Ley Organica y en la de Funcionamiento se
aplicaran la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, y
las de Enjuiciamiento Civil y Criminal por éste orden de prelacion.
Luego veremos algo mas sobre el tema de la supletoriedad y la
confusién a la que puede dar lugar. Valga de muestra lo antes di-
cho sobre los recursos de apelacion respecto de los juicios verbales
de cuantia inferior a los 3.000 €.

La Ley de Funcionamiento de 1988, a modo de régimen proce-
sal complementario y general de las actuaciones de Enjuiciamien-
to, comienza por decirnos que, entre otras finalidades, dicha Ley
tiene por objeto la regulacion de los procedimientos dirigidos al enjui-
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ciamiento de la responsabilidad contable (articulo 1). Lo cierto es
que, como se vera a continuaciéon, contiene, ademas, normas de
caracter orgénico y jurisdiccional que complementan a las ya antes
vistas de la Ley Orgénica.

Es el Presidente del Tribunal de Cuentas el que designa a los
Consejeros que completen la Sala de Enjuiciamiento si no bastan los
inicialmente designados para completarla, segin turno de rigurosa
rotaciéon entre los mismos, mientras que al Pleno le corresponde
tener conoctmiento de la situaciéon e incidencias de los procedimientos
jurisdiccionales, avocar el conocimiento de cuestiones de responsa-
bilidad contable y pasarlas a la Seccién de Enjuiciamiento asi como
crear nuevas Salas de Enjuiciamiento, conocer de los incidentes de
recusacion que afectaran a todos o a la mayor parte de los Conseje-
ros integrantes de la Sala de Enjuiciamiento, establecer las delega-
ciones del Tribunal para la instruccion de las actuaciones o diligencias
previas a la exigencia de responsabilidad contable, y proponer a las
Cortes Generales el planteamiento de conflictos sobre las atribuciones o
competencias del Tribunal (articulos 2 y 3).

La Comisiéon de Gobierno del Tribunal de Cuentas, por su par-
te, tiene, entre otras, las demdas funciones no atribuidas al Pleno
especificamente en materia de personal y régimen de Trabajo, con-
cretamente la designacion de los Delegados Instructores una vez admiti-
do a tramite un asunto por el correspondiente Departamento de
Enjuiciamiento (articulo 6).

En la Seccién de Enjuiciamiento (articulo 11) existird una uni-
dad administrativa o de apoyo a su correcto funcionamiento encarga-
da de la tramitacién y vigilancia de las actuaciones instructoras pre-
vias a la exigencia de las responsabilidades contables en los
procedimientos de reintegro por alcance. Preparara una Memoria
anual de las actuaciones jurisdiccionales y una propuesta al Pleno,
y le someterd propuestas de modificaciones en la estructura de la
Seccion sentando criterios de reparto de los asuntos (articulo 12).

Los Consejeros de Cuentas titulares de los respectivos Departa-
mentos de Enjuiciamiento, ademas de las competencias jurisdiccio-
nales de instancia para toda Espafa y con exclusividad, ejerceran
la vigilancia e inspeccion sobre los procedimientos de su competencia y la
potestad disciplinaria sobre el personal en el caso de faltas leves. Pueden
abstenerse y ser recusados cuando concurra justa causa para ello, sien-
do ellas las previstas en la LOP] y en la LEC 1/2000, sustanciando-
se por las reglas previstas en dichas Leyes (articulos 14 y 15).
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También en el citado aspecto organico, la Fiscalia ante el Tribu-
nal de Cuentas se regira por los principios de unidad de actuacién
y dependencia jerarquica, con sujecién a los de legalidad e impar-
cialidad. El articulo 16 establece funciones especificas referidas a la
emision de dictamen escrito en las Cuentas Generales y Memorias,
Mociones y Notas del Tribunal, en orden a las posibles responsabi-
lidades contables, tener conocimiento de todos los procedimientos jurisdic-
cionales para esclarecer las posibles responsabilidades contables y
ejercitar la accion de responsabilidad contable deduciendo las pretensio-
nes en los juicios de cuentas y en los procedimientos de reintegro
por alcance.

Preveia la Ley de Funcionamiento, igualmente, la existencia de
un, hasta la fecha, nonnato Gabinete Técnico dependiente de la
Presidencia, con funciones de asesoramiento y apoyo (articulo 19).
A su vez, la Abogacia del Estado tendra las funciones legalmente
atribuidas en la Ley Orgénica estando al frente un Abogado del
Estado Jefe y otros Abogados del Estado, asumiendo la defensa y
representacién del propio Tribunal de Cuentas ante el Tribunal
Constitucional y ante los 6rganos jurisdiccionales civil, penal, con-
tencioso-administrativo y social en las formas establecidas para el
Estado, sustituyéndose las autorizaciones del Gobierno por las del
Pleno. De gran importancia, sefiala también el articulo 20, es la
funcion consistente en ematir los informes en Derecho que le interesen el
Presidente, el Pleno, la Comision de Gobierno y los Consejeros.

De nuevo, también en lo organico, se regulan en los articulos
24 a 26 de la Ley de Funcionamiento los derechos, deberes, situaciones
y responsabilidades de los Consejeros de Cuentas, estableciéndose que,
como deberes y derechos, se les impone la obligaciéon de ejercer sus
funciones ateniéndose a los principios de imparcialidad y digni-
dad, cuidar del pronto y eficaz despacho de los asuntos, asistir a
las reuniones correspondientes y no poder ser perseguidos por las
opiniones expresadas en el ejercicio de sus funciones. Deben,
igualmente, inhibirse de aquellos asuntos en los que hayan inter-
venido antes como responsables o asesores de las entidades afecta-
das, o personas de su familia hasta el 2.° grado de afinidad o con-
sanguinidad.

Respecto de las responsabilidades, ademas de los casos de condena
por delito doloso y por responsabilidad civil dolosa en Sentencia
firme, la incapacidad, incompatibilidad o incumplimiento grave de
los deberes del cargo se hard previo expediente contradictorio ini-
ciado por acuerdo de la Comisién Mixta Congreso-Senado para las
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Relaciones con el Tribunal de Cuentas o del Pleno del Tribunal, de
caracter sancionador, siendo Instructor un Consejero elevandose
por mayoria de % a dicha Comisién para la oportuna resoluciéon de
aquel por la Camara correspondiente y por la mayoria precisa para
la eleccién del cargo. Cabe la suspension del ejercicio de sus funcio-
nes como medida provisional acordada por el Pleno en caso de
procesamiento por delito doloso.

El articulo 30 de la Ley de Funcionamiento establece un especi-
fico deber general de colaboracién con el Tribunal de Cuentas,
complementando la disposicién del articulo 7 de la Ley Organica,
sancionandose su posible incumplimiento con multa de hasta 900
euros, que puede ser reiterada de forma compulsiva, con la posi-
ble comisién de un delito de desobediencia grave, la comunicacién
derivada a la Comisiéon Mixta y la proposicién de sanciones disci-
plinarias respecto de los responsables de la falta de colaboracién
acreditada.

Ya en sede de instruccién, bajo la mencién ya adelantada de ac-
tuaciones previas, los articulos 45 a 48 disponen que los hechos posi-
blemente constitutivos de otras responsabilidades contables distin-
tas del alcance deducidos de la comprobacién de cuentas, o de los
informes de fiscalizacién llevaran a que el Consejero de Cuentas,
de oficio o a peticiéon del Ministerio Fiscal o del Abogado del Esta-
do, dando intervencién al presunto responsable, acuerde formar
pieza separada para la determinacién de las responsabilidades. Con-
cluida la misma, pasard a la Seccién de Enjuiciamiento. Se trata del
llamado juicio de cuentas que plantea cierta problematica actual de
la que mas adelante se tratara con mayor extension.

En idéntica sede de actuaciones previas, si se tratare de hechos
que pueden constituir alcance, definido en el articulo 72 de la propia
Ley como el saldo deudor injustificado de una cuenta o la ausencia
de numerario o de justificacién en las cuentas que deben rendir las
personas que tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos
publicos, asi como la malversaciéon de caudales o efectos publicos
entendida como su sustraccién o el consentimiento para ello, o su
aplicacién a usos propios o ajenos de quien los tenga a su cargo,
pasaran las actuaciones también a la Seccién de Enjuiciamiento
para admisién en actuaciones preliminares y decision subsiguiente de
nombramiento de Delegado Instructor por la Comisién de Gobier-
no, o de inadmisién. En este caso de archivo, previa audiencia del
Ministerio Fiscal, Abogado del Estado y del posible comparecido
en forma que hubiere deducido la accién de responsabilidad con-
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table, cabe la interposicién de recurso de apelacién ante la Sala de
Enjuiciamiento.

Nombrado Delegado Instructor, en su caso y tras la admisién
decretada por el Consejero responsable del Departamento de En-
juiciamiento, ya en sede de las propias actuaciones previas, tras el
nombramiento de Secretario procedera dicho Instructor a la recla-
macién de las diligencias preventivas del 6rgano en el que haya
ocurrido la posible responsabilidad por alcance, a la practica de las
diligencias de averiguacién del hecho y de los presuntos responsa-
bles o de sus causahabientes (recuérdese la importante disposicién
establecida al respecto por el articulo 38.5 de la Ley Organica: las
responsabilidades, tanto directas como subsidiarias, se transmiten a los cau-
sahabientes de los responsables por la aceptacion expresa o tdcita de la he-
rencia, pero solo en la cuantia a que ascienda el importe liquido de la mis-
ma), salvedad hecha de considerar suficientes las ya practicadas con
anterioridad, a la comunicacién del posible tanto de culpa a la ju-
risdiccién penal si no se hubiera ya hecho antes, a la liguidacion
prouvisional del alcance previa citacion de los presuntos responsables, Minis-
terio Fiscal, Abogado del Estado vy legal representante de la entidad perjudi-
cada, expresando el perjuicio a los caudales publicos.

Al efectuar dicha liquidacién provisional positiva, en su caso, re-
querird el Delegado Instructor en las actuaciones previas a los presuntos
responsables para que depositen o afiancen el importe provisional del
alcance y los intereses, bajo apercibimiento de embargo en el caso de no
hacerlo. El embargo, salvo deposito o garantia efectuados, se reali-
zara en la forma prevenida en el Reglamento General de Recauda-
cién sin necesidad de dictar Providencia de apremio al bastar con
el requerimiento antes referido.

La practica actual y la complejidad de muchas de las actuaciones
previas seguidas acredita sobradamente lo ilusorio del escaso plazo
previsto legalmente para ultimar la instruccién al establecerse que
serd de dos meses, prorrogables por otros dos con justa causa, sien-
do de desear, no obstante, que se extreme la vigilancia de cualquier
demora injustificada por la Unidad y por la Presidencia de Enjui-
ciamiento, de las que dependen los Delegados Instructores, pues
no otra cosa puede inferirse de la indicacién legal que, referida a la
referida Unidad, insta a que la préctica de las diligencias se efectiie
bajo la vigilancia de la misma, encuadrandose ella orgdnicamente, a
su vez, en la Presidencia de la Seccién de Enjuiciamiento del Tribu-
nal de Cuentas.
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Las resoluciones pronunciadas por los Delegados Instructores,
dice el articulo 48 de la Ley de Funcionamiento, podran ser recu-
rridas ante la Sala de Justicia en el plazo de 5 dias, siempre que se
denieguen diligencias interesadas o se cause indefension, sin que
quepa ulterior recurso.

Siendo, segun establece el articulo 52 de la Ley de Funciona-
miento, los Consejeros de Cuentas, la Sala de Justicia y la Sala 3.
del Tribunal Supremo los érganos propios especializados de la ju-
risdiccion contable, y que los juicios de cuentas y los procedimientos
de reintegro por alcance les corresponde a los primeros, mientras
que la Sala conocera en tnica instancia de los recursos contra reso-
luciones dictadas por las Administraciones Publicas sobre responsa-
bilidades contables (no contra actos administrativos de reintegro, de
los que debe conocer la jurisdiccién y orden contencioso-adminis-
trativo), en segunda instancia de las apelaciones de los juicios de
cuentas, alcance y cancelaciéon de fianzas con pretensiones de res-
ponsabilidad contable (no en otro caso). Igualmente conocerd la
Sala de los recursos de queja por inadmisién de la apelacién, de
Reposicion contra las resoluciones propias anteriores a la Sentencia
o posteriores a ella, de los incidentes de recusacién de los Conseje-
ros, Secretarios y funcionarios encargados de los procedimientos
jurisdiccionales, y de los recursos en las actuaciones previas.

En cuanto a las partes, la legitimacion y su defensa y representacion,
los articulos 55 a 58 significan al respecto que la legitimacién activa
le corresponde a la Administracién o entidad publica perjudicada
sin necesidad de previa declaracién de lesividad y al Ministerio Fis-
cal, estando legitimados pasivamente los presuntos responsables
directos o subsidiarios, sus causahabientes y todos aquellos que se con-
sideren perjudicados por el proceso contable. Como caracteristica propia
de esta jurisdiccién, se permite el ejercicio de la accion piblica por
medio de la inexcusable designacién de Abogado y de Procura-
dor*. Como especialidad, se indica que también pueden comparecer
para defender derechos e intereses publicos por si los funcionarios
publicos y el personal al servicio de entidades publicas asi como los
Licenciados en Derecho aunque no sean ejercientes como Abogado
y Procurador.

* Es opinién generalizada la consistente en estimar que dicha falta de designa-
ci6n llevara al archivo de la accién publica registrada como tal, sin perjuicio de
que el Ministerio Fiscal pueda interesar la designaciéon de Instructor al Consejero
encargado del correspondiente Departamento de Enjuiciamiento.
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Respecto de las pretensiones, acumulacion de ellas, cuantia de los pro-
cedimientos y disposiciones comunes, los articulos 59 a 67 establecen
que la reclamacién comprendera los intereses legales desde el dia en
que se entienda producido el alcance o causados los perjuicios. Los
danios deberan ser efectivos, evaluables econémicamente e indivi-
dualizados en relacién a determinados caudales o efectos.

No podra exceder la jurisdiccién contable de las pretensiones
de las partes asi como de sus alegaciones, por lo que es jurisdiccion
rogada, pese a tratar del reintegro de caudales o dinero publico.
Pese a ello, el controvertido parrafo 2.° del articulo 60 de la Ley de
Funcionamiento dispone que no obstante, si el 6rgano de dicha jurisdic-
cion, al dictar resolucion, estimare que la cuestion sometida a su conoci-
miento pudiera no haber sido apreciada debidamente por las partes por exis-
tir en apariencia otros motivos susceptibles de fundamentar la pretension de
responsabilidad contable o su oposicion, lo someterda a aquellas mediante
providencia en que, advirtiendo que no se prejuzga el fallo definitivo, los
expondra y concederd a los interesados un plazo comin no superior a diez
dias para que formulen las alegaciones que estimen oportunas, con suspen-
sion, en su caso, del plazo para pronunciar la mencionada resolucion. En
tal caso, como se ve, no existira incongruencia al preverse la preva-
lencia del interés publico y de la justicia del caso sobre el principio
de jurisdiccién rogada’®.

En lo referente a la acumulacion, la regla general es favorable a la
misma siempre, claro esta, que no se trate de pretensiones conta-
bles incompatibles entre si y que deriven del mismo supuesto de
responsabilidad contable, siéndolo, asimismo, si derivan de o se re-
fieren a varios supuestos entre los que exista cualquier conexién
directa, o sea relacion. En cuanto a los tramites, la acumulacion de
pretensiones contables debe interesarse antes de la Sentencia con
la previa audiencia de los interesados por 10 dias, suspendiéndose
el tramite al tener que pedirse al 6rgano que conozca del proceso
mas antiguo o respecto del mas antiguo en un mismo 6rgano. La
decision favorable o no a la acumulacién no es susceptible de re-
curso alguno.

> Confrontese lo que aqui se menciona con el posterior comentario mas am-
plio al respecto y con la disposicién contenida en el articulo 435.2 de la LEC 1/2000.
Siempre he sostenido que, a riesgo de no tener la conviccién absoluta mas que en
algunas cosas s6lidamente mantenidas, que el principio de rogacién, los de impar-
cialidad y de aportacién de parte deben presidir las actuaciones del proceso civil,
salvedad hecha de los casos de oficialidad presididos por la preponderancia de un
interés publico en litigio.
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La cuantia del procedimiento contable se establecerd o determinara
atendiendo al valor de la pretensién o al importe de la fianza, o al
total en el caso de acumulacién aunque las de cuantia inferior no
pueden sumarse a efectos del recurso de casacién, sino cabe contra
éstas pretensiones de inferior cuantia inicial. Se hara por Auto pre-
via audiencia de las partes por 5 dias sin interrumpir el curso ordi-
nario o tramitacién de los autos seguidos, sin que quepa contra di-
cha resolucién recurso alguno salvedad hecha de la queja por
inadecuada fijacién de la cuantia para recurrir en casacion.

Respecto de las disposiciones comunes a los procedimientos, se dispo-
ne que los escritos y documentos se presentaran en el Registro Gene-
ral del Tribunal de Cuentas asi como en el Juzgado de Guardia o
en el de 1.* Instancia e Instruccién de la residencia del interesado o
de su representante legal, no siendo admisibles en la forma previs-
ta en la Ley de Procedimiento Administrativo. Serdn hdbiles los mis-
mos dias que los previstos para las actuaciones judiciales en
la LOPJ. Los incidentes siempre se tramitaran en pieza separada, no
suspendiendo nunca la tramitacién del proceso de responsabilidad
contable en curso, estableciéndose la anadida regla, para la nulidad
de actuaciones, de que se podra apreciar, de oficio o a instancia de
parte, previa audiencia de los interesados por plazo de hasta 10
dias, con la derivada retroaccién de actuaciones en su caso, la nuli-
dad aplicable solo a los actos viciados y no a todos ellos, el recurso
de Reposicién contra la decisiéon y la apelaciéon en un efecto si se
trata de la instancia y sin perjuicio de ser motivo de casacion, en su
caso, asi como la posibilidad de sanar los actos de parte en 10 dias,
y la aplicacién de las reglas generales de los articulos 238 y siguien-
tes de la LOP]J y 225 y siguientes de la LEC 1/2000, de manera su-
pletoria a dicha escueta regulaciéon de la Ley de Funcionamiento.
El traslado de escritos y actuaciones por plazo comun a todas las partes,
y la posibilidad de adoptar la medida cautelar de embargo preventivo
sin fianza desde la resoluciéon en juicio de cuentas o liquidacién
provisional, si se pide por el Ministerio Fiscal, Abogado del Estado
o Administraciéon perjudicada, con ratificacién en la demanda o
escrito de alegaciones del Ministerio Fiscal si se pidi6 antes de la
presentacion de la demanda.

Sin que debamos hacer mas relevancia a las reglas del juicio de
cuentas contenidas en los articulos 68 al 71 que la referida a las es-
pecialidades desde la recepciéon en Enjuiciamiento de la pieza sepa-
rada y hasta la Sentencia que se dicte, los articulos 72 a 74 tratan
del procedimiento de reintegro por alcance para senalar que el alcance
es el saldo deudor injustificado de una cuenta o, en términos gene-



Presente y futuro de la_Jurisdiccion Contable 165

rales, la ausencia de numerario o de justificaciéon en las cuentas que
deban rendir las personas que tengan a su cargo el manejo de cau-
dales o efectos publicos, ostenten o no la condicién de cuentadan-
tes, entendiéndose que es malversacion su sustraccion, o el consen-
timiento para que ésta se verifique, o su aplicacién a usos propios o
ajenos por parte de quien los tenga a su cargo.

Tras la expresién de dicho concepto bésico, una vez recibidas las
actuaciones previas, y turnado el procedimiento, salvo que se de-
crete la inadmision de la pretension (inexistencia de responsabilidad
contable de modo manifiesto e inequivoco, falta de jurisdiccién, in-
competencia del érgano jurisdiccional o falta de fiscalizacién pro-
cedente), se emplazard por edictos a los interesados en la pretensiéon de
responsabilidad contable, con publicacién en el BOE, BO de la
Provincia o de la CA, y al Ministerio Fiscal, Abogado del Estado,
Administraciéon perjudicada y presuntos responsables por 9 dias,
pudiendo comparecer todos aun después sin que se retrotraigan
las actuaciones.

Transcurrido el término de los emplazamientos, se da traslado
para que por plazo comun de 20 dias puedan el Abogado del Esta-
do, Administracién perjudicada y demas actores presentar deman-
da que se tramita por el juicio declarativo correspondiente de
la LEC 1/2000 (ordinario o verbal). St no se presenta ninguna deman-
da en dicho plazo, se confiere otro traslado por el mismo plazo al
Ministerio Fiscal para que pueda presentar demanda, si procede.
Si no hay ninguna demanda presentada, se acuerda el archivo de
los autos.

Ademis de las reglas del juicio declarativo correspondiente esta-
blecidas en la LEC 1/2000, se aplicardn reglas especiales consistentes
en que la pretension se referird exclusivamente a los hechos referi-
dos a supuestos de malversacién o alcance, a que se podra decretar
el sobreseimiento después de la practica de las pruebas, y a que la
sentencia que se dicte contendra los requisitos de congruencia y
prohibicién de absolucién en la instancia asi como los pronuncia-
mientos referidos en las reglas 3.* y 4.% del articulo 71 de la Ley de
Funcionamiento.

Como modos de terminacion de los procedimientos, el articulo 78 re-
fiere los consistentes en la sentencia, el sobreseimiento, el allana-
miento, el desistimiento y la caducidad (debiendo reunir estos tres
los requisitos de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administra-
tiva). Concretamente, el sobreseimiento procederd, ademias del
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caso ya antes referido (no resultar debidamente probados los he-
chos tras las alegaciones y pruebas), en los casos de falta de motivos
suficientes para imputar hechos de responsabilidad contable a per-
sona determinada pasadas las fases de alegaciones y de prueba, y si
han tenido lugar hechos de responsabilidad contable y se hubiese
ingresado su importe o indemnizados los dafos y perjuicios. Es
requisito ineludible, antes de acordar el sobreseimiento, dar au-
diencia al Ministerio Fiscal y a las otras partes personadas por pla-
zo comun de 10 dias, pudiendo interponerse solo recurso de ape-
laciéon ante la Sala de Justicia contra el Auto que de lugar al
sobreseimiento.

En materia de impugnacion de las Providencias, Autos y Sentencias, y
sin perjuicio de acudir a las reglas de las leyes de la jurisdiccién
contencioso-administrativa y LEC 1/2000 en orden a los recursos
contra los Decretos y las Diligencias de Ordenacién de los Directo-
res Técnicos en funciones de Secretarios de la Sala y de los Depar-
tamentos de Enjuiciamiento (articulos 79 y 80 de la primera de
ellas asi como los 448 a 454 bis de la LEC 1/2000), debe tenerse en
cuenta que el articulo 80 de la Ley de Funcionamiento remite, en
su integridad, al régimen juridico de los recursos contra Providen-
cias y Autos contenido en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, afadiendo que, contra las Sentencias de los Conse-
jeros de Enjuiciamiento cabe recurso de apelacion que, asimismo,
se tramitara por las normas de dicha jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa (articulos 81 a 85).

En cuanto al recurso de casacion contra las Sentencias de la Sala
de Justicia del Tribunal de Cuentas, tratan del mismo los articu-
los 81 y 82 de la Ley de Funcionamiento que, necesariamente, han
de relacionarse con los correlativos articulos 86 y siguientes de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Asi, teniendo
en cuenta la actual regulaciéon del recurso de casacién conocera la
Sala 3.* del Tribunal Supremo de los recursos de casacién contra
las Sentencias definitivas de la Sala de Justicia pronunciadas en
apelacién o en Unica instancia cuando la cuantia del proceso exce-
da de 600.000 €, pudiendo también interponerse frente a los Autos
de la Sala de Justicia dictados en dnica instancia o en apelacién por
los que se acuerde no incoar procedimientos de responsabilidad
contable.

Son partes legitimadas para su interposicién el Ministerio Fiscal,
los actores y demandados en los procesos, que resulten perjudica-
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dos por la resolucién dictada, siempre que no hubieran consentido
otra previa recaida sobre igual objeto y en el mismo proceso.

Los motivos de casacién seran los siguientes: 1.° Abuso, exceso
o defecto en el ejercicio de la jurisdiccién contable, 2.° Incompe-
tencia o inadecuacién del procedimiento, 3.° Quebrantamiento de
las normas esenciales del proceso o de los principios de audiencia
y defensa, siempre que se haya producido en este caso efectiva in-
defension (debe pedirse siempre la subsanacién antes a no ser que
no fuera ya posible hacerlo), 4.° Error evidente en la apreciacién
de la prueba basado en documentos que obren en el procedimien-
to y demuestren la equivocacién sin resultar contradichos por
otras pruebas, y, 5.° Infraccién de las normas de la Constitucién y
del resto del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia aplica-
ble al caso. Llama la atencién que el recurso de casacién en mate-
ria de responsabilidad contable se sigue rigiendo por motivos an-
teriores y diferentes a los actualmente contenidos, respecto del
proceso contencioso-administrativo, en el articulo 88 de la Ley de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Esta ha suprimido la
referencia a la apreciacién de la prueba como motivo de casacion,
de tal manera que ha reconducido el proceso de casacién a su ver-
dadera y tradicional finalidad que fue, siempre, la consistente en
la defensa de la Ley y no la ulterior valoracién probatoria a la ma-
nera de una verdadera apelaciéon o instancia final o nueva conce-
dida a los recurrentes.

El recurso de revision, asimismo, se regula de manera auténoma en
el articulo 83 de la Ley de Funcionamiento al indicar que procede-
réd el recurso de revision contra las sentencias firmes en los siguien-
tes casos: 1.° Si apareciesen documentos nuevos que resultaran de-
cisivos para los pronunciamientos de la sentencia, después de
dictada ésta, 2. Si se descubre que en las cuentas de la sentencia
definitiva existieron errores trascendentales, omisiones o cargos im-
portantes o cualquier otra anomalia de gran entidad, 3.° Sentencia
dictada en base a documentos falsos o con falsedad declarada des-
pués, 4.° Sentencia firme dictada en virtud de prevaricacién, cohe-
cho, violencia u otra maquinacién fraudulenta, 5.° Sentencia funda-
da en cuestion prejudicial que después fue contradicha por
sentencia firme del orden jurisdiccional correspondiente, y, 6.° Si
los 6rganos de la jurisdiccion contable han dictado resoluciones
contradictorias entre si, o con sentencias del Tribunal Supremo en
dicha materia, respecto de los mismos litigantes u otros diferentes
en idéntica situacién, en base a hechos, fundamentos y pretensiones
sustancialmente iguales, llegando a pronunciamientos distintos.
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Llama la atencidn, respecto de la revision mencionada, la espe-
cial configuracién de alguno de los motivos mencionados en la ju-
risdiccién contable, en la obligada comparativa de los motivos que,
para dicho recurso extraordinario, se contienen en el correlativo
articulo 102 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrati-
va, cuyo apartado tercero, expresamente, establece que la revision
en materia de responsabilidad contable procederd en los casos establecidos
en la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuenta.

Ya en orden a la ¢jecucion de sentencias de la jurisdiccién contable,
por lo que respecta a la ejecucion provisional, el articulo 84.2 de la
Ley de Funcionamiento se refiere a la regla general y a su Gnica
excepcion: la interposicion de los recursos de casacion 'y de revision no
impedird la ejecucion de la sentencia impugnada, salvo que el recurrente
prestase fianza o aval suficientes para garantizar el cumplimiento de la
misma. Asi, pues, se podra solicitar la ejecucién provisional de las
sentencias condenatorias por responsabilidad contable dictadas en
la primera y en la segunda instancia, que se hard con arreglo a las
previsiones de la LEC 1/2000 (articulos 524 a 537), salvedad hecha
de que los condenados recurrentes ante la Sala 3.* del Tribunal
Supremo presten fianza o aval suficientes para garantizar el cum-
plimiento de la condena si se confirmase la sentencia impugnada.

En lo atinente a la ejecucion definitiva de las sentencias firmes dic-
tadas por la jurisdiccion contable, los articulos 85 y 86 de la Ley de
Funcionamiento establecen las siguientes particularidades respecto
del régimen general contenido en los articulos 517 y siguientes de
la LEC 1/2000:

1.2 Se practicardn cuantas diligencias se juzguen pertinentes
para la averiguacién y descubrimiento de bienes de cualquier clase
hasta conseguir el total reintegro de las responsabilidades decreta-

das.

2.2 En caso contrario, se declarara la insolvencia de los respon-
sables directos y se procederd contra los responsables subsidiarios.

3.2 También se procederd a declarar la insolvencia de los res-
ponsables subsidiarios en el caso de no poderse hacer efectivas sus
responsabilidades de segundo grado.

4.2 Las declaraciones de insolvencia, en todo caso, se haran
con la clausula sin perjuicio, para poder hacerlas efectivas cuando
vinieren a mejor fortuna.



Presente y futuro de la_Jurisdiccion Contable 169

5.2 Se tramitaran todas las diligencias de ejecucién en una sola
ieza separada para cada responsable contable.
P P P P

6.2 Subsiste en la Ley de Funcionamiento la posibilidad de
ejecucion de sentencias condenatorias por responsabilidad conta-
ble necesitadas de ejecucién con determinacién de la cantidad li-
quida, cuyo tramite serd el contemplado en los articulos 712 a 716
de la LEC 1/2000.

7.2 En cuanto a la tasacién de las costas, su efectividad o con-
feccion tendra lugar una vez que sea firme la sentencia declarando
la responsabilidad contable, realizandola el Director Técnico del
Departamento de Enjuiciamiento respectivo o el Secretario de la
Sala de Justicia. Se aplica, en su integridad, la regulacién al efecto
contenida en los articulos 241 a 246 y 539.2 de la LEC 1/2000.

2. VIRTUDES Y DEFECTOS DE LA LEGISLACION PROCESAL ACTUAL

A modo de breve excursus o incursiéon en la citada normativa
procesal, a rasgos generales, se puede indicar que no se encuentra
adaptada a las multiples modificaciones de la legislacién procesal
producidas con posterioridad al ano 1988 y, mucho menos, a la de
la inicial Ley Organica del ano 1982. Han sido de tal entidad, im-
portancia, calibre y novedad dichas modificaciones que, en reali-
dad, nos encontramos ante un texto legal que, en lo procesal, esta
necesitado urgentemente de una adaptacién a la realidad de los
tiempos y de ser acompasado a las necesidades propias de la juris-
diccién contable, sin que, ademds, pueda seguir perpetuando la
inseguridad juridica que deriva de su anticuada vy, a veces, contra-
dictoria regulacién de lo procesal, so pena de contrariar lo estable-
cido al respecto en el articulo 9.3 de la Constitucién Espafiola®.

Asi, a modo de resumen, y una vez analizadas las lineas genera-
les de la regulacién vigente en el apartado precedente, se pueden

¢ Recuérdese, como mera referencia de cudl era la situaciéon legal en aquellos
momentos, claro estd en lo procesal, que regia la LEC de 1881 y que aun habia
que acudir a la Ley de la Jurisdiccion de 1956. Las innovaciones posteriores, por
necesidad aplicables ante la remisién incondicionada contenida en la legislacién
contable sectorial, llevan a la aplicacién de normas no vigentes a un sistema gene-
ral pensado para otra regulaciéon diferente y para una concepcién muy alejada, en
lo procesal, de la que constituye desde el afilo 2000 la voluntad del Legislador.
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hacer las siguientes observaciones en el sentido critico, o laudable,
de la referida regulaciéon procesal general:

1.* No toda la regulacién procesal y de la jurisdiccion contable
se encuentra contenida en la Ley de Funcionamiento de 1988 sino
que hay que acudir a la inicial Ley Organica del Tribunal de Cuen-
tas. Nacida dicha regulacién con o bajo la vigencia de la anterior LEC
de 1881 y de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
de 1956, con posterioridad ha visto la luz la nueva regulacion del
proceso contencioso-administrativo y la nueva LEC 1/2000 que, en
su articulo 4, dispone claramente que en defecto de disposiciones en las
leyes que regulan los procesos penales, contencioso-administrativos, laborales
y militares, seran de aplicacion, a todos ellos, los preceptos de la presente Ley.
Ello cuadra, con dificultad, con la extravagante disposicién Final 2.2
Dos de la Ley Organica de 1982 al senalar, de forma no coincidente,
que para el ejercicio de las funciones jurisdiccionales del Tribunal de Cuen-
tas, en cuanto no esté previsto en la presente Ley o en la de su funcionamien-
to, se aplicardn supletoriamente la Ley reguladora de la_Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa y las de Enjuiciamiento Cevil y Criminal, por este mismo
orden de prelacion.

2.* Esa duplicidad de regulaciones, presumiblemente con un
desarrollo en la segunda de las previsiones de la primera, de por si
ya hace que sea farragosa la consulta de los textos legales, su siste-
matica y, en definitiva, la aplicaciéon de la seguridad juridica a la
jurisdiccién contable, reclamada en todos los casos por el articu-
lo 9.3 de la Constitucion.

En ese mismo sentido resulta curioso, cuando menos, que mien-
tras que la Ley Organica estima supletoria de segundo grado a la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa con preceden-
cia sobre la LEC, ésta establece la supletoriedad de sus disposicio-
nes, siempre, sobre las disposiciones de la Ley de la Jurisdicciéon
Contencioso-Administrativa, cuyas lagunas deben salvarse aplican-
do sus reglas generales de proceso civil. La LEC 1/2000, en la nue-
va concepcioén, seria una norma general o de derecho comun, a
modo de derecho general comun en lo procesal.

3.2 La prevision de la mas que posible actuacion paralela de la
jurisdiccién penal se determina al establecer, de una parte, la expre-
sa posibilidad de juicios penales y contables paralelos sobre unos mismos
hechos, asi como que la responsabilidad civil serd determinada por el Tri-
bunal de Cuentas en su ambito propio (articulo 18 de la Ley Organi-
ca). La excepcién particular que tal principio de actuacién conjun-
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ta, paralela o sin prejudicialidad previa de lo criminal hace que, a
veces, sea dificil determinar si se ha producido ya el pago de la
responsabilidad civil contable en el procedimiento penal via res-
ponsabilidad civil de los condenados por la jurisdiccion penal.

Por supuesto que, ante la duda, no se podra dar por efectuada
la reparacién del erario publico perjudicado sin las precisas com-
probaciones, pero si la responsabilidad civil declarada en el proce-
so penal puede llevar a duplicar la contable, debera estimarse ya
satisfecho el interés publico con lo percibido por el Tesoro en la
ejecuciéon del proceso penal.

4.*  Asimismo, no se explica muy bien porqué se estableci6 la
posibilidad consistente en que la Sala de Justicia conociera de asun-
tos en instancia Gnica o los Consejeros de los respectivos Departa-
mentos de Enjuiciamiento puesto que, ademas de estar huérfana la
Ley de Funcionamiento de desarrollo alguno al respecto, se ha ve-
nido entendiendo que todas las decisiones jurisdiccionales son re-
curribles en apelacién segun la interpretaciéon dada hasta la fecha
(en base a la genérica expresion del articulo 80.2 de la Ley de Fun-
cionamiento, aunque no use la expresion fodas) y no obstante la
restriccién que para la apelacién de los juicios verbales se ha esta-
blecido en la posterior LEC 1/2000 cuando no superen la cuantia
de los 3000 € (articulo 455.1)".

5.2 La proteccién de la independencia e inamovilidad de todos
los Consejeros del Tribunal de Cuentas, ad intra, o sea de la propia
estructura del Tribunal, y ad extra, de cualquier clase que sea su
origen o entidad, queda plenamente garantizada mediante su afo-
ramiento y plena asimilacién a la condicién de Altos Cargos del
Estado al sefialar la Ley Orgénica que todos los miembros del Tri-
bunal de Cuentas, que a estos efectos quedan integramente asimilados
a los miembros de la Carrera Judicial, estaran sujetos a las mismas in-
compatibilidades, causas de incapacidad y prohibiciones estableci-
das para los Jueces en la LOPJ (articulo 33), y estan sujetos a la ju-
risdiccién del Tribunal Supremo (Salas 1.* o 2.* por la posible
responsabilidad civil o penal en la que puedan incurrir en el ejerci-
cio de sus funciones, determinandose la disciplinaria conforme a la
Ley de Funcionamiento (articulo 35). Solo elogios puede merecer

7 Senala dicho precepto de la LEC 1/2000 que las sentencias dictadas en toda
clase de juicio, los autos definitivos y aquéllos otros que la Ley expresamente seniale, serdn
apelables, con excepcion de las sentencias dictadas en los juicios verbales por razon de la
cuantia cuando ésta no supere los 3.000 euros.
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la expuesta regulacion de lo organico respecto del estatuto perso-
nal de los Consejeros, de todos ellos. También en lo que el Legisla-
dor fue sabio, en su momento, debe destacarse aun ahora y pasa-
dos ya tantos con posterioridad a la inicial regulacién.

6. El complemento de las garantias de independencia de los
Consejeros estriba en lo restrictivo de las condiciones establecidas
para su cese en tanto que solo tendrd lugar por renuncia aceptada
por las Cortes Generales, agotamiento de su mandato, incapaci-
dad, incompatibilidad o incumplimiento grave de los deberes del
cargo (articulo 36). El articulo 25 de la Ley de Funcionamiento
completa la disposiciéon al determinar, de forma anadida, que el
cese puede deberse a incurrir en responsabilidad disciplinaria de-
rivada de incumplimiento grave de los deberes del cargo o por ha-
ber sido declarados civilmente responsables por dolo o condenados
por delito doloso en Sentencia firme®.

7.2 En orden a la legitimacion para actuar en los procedimientos
contables la ostentaran todos los que tengan interés directo en el
asunto o fueren titulares de derechos subjetivos relacionados con el
caso en cuestion. Se establece la accion publica para la exigencia de
la responsabilidad contable, sin prestacién de fianza o caucién. Si
que resulta aconsejable, para evitar venganzas o denuncias sin base
e indiscriminadas, constatar la designacién de abogado y procura-
dor si no se instase la iniciacién de actuaciones por los particulares
denunciantes, tal y como ha acordado en éste mandato la Secciéon
de Enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas. Todo ello, sin perjuicio
de la solicitud del Ministerio Fiscal en todo caso, y como garante de
la legalidad, de proceder al nombramiento de Delegado Instruc-
tor.

8. Respecto a la legitimacion pasiva, se establece expresamente
que ante el Tribunal de Cuentas pueden comparecer los funciona-
rios y el personal de las entidades del sector publico por si mismos
y asumir su propia defensa. No existen razones de peso para supri-
mir dicha especialidad.

9.2 También en lo organico, la Ley Orgénica dispone que es el
Presidente del Tribunal de Cuentas el que designa a los Consejeros
que completen la Sala de Enjuiciamiento si no bastan los inicialmen-

8 Véanse las garantias complementarias de mayorias duales exigidas a las
que se refiere el comentario de las paginas 6 y 7 de este mismo articulo, y en la
posterior 19.
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te designados para completarla, segiin turno de rigurosa rotacién
entre los mismos, mientras que al Pleno le corresponde tener conoci-
miento de la situacién e incidencias de los procedimientos jurisdic-
cionales, avocar el conocimiento de cuestiones de responsabilidad
contable y pasarlas a la Seccién de Enjuiciamiento asi como crear
nuevas Salas de Enjuiciamiento, conocer de los incidentes de recusa-
cion que afectaran a todos o a la mayor parte de los Consejeros in-
tegrantes de la Sala de Enjuiciamiento, establecer las delegaciones
del Tiibunal para la instruccion de las actuaciones o diligencias pre-
vias a la exigencia de responsabilidad contable, y proponer a las
Cortes Generales el planteamiento de conflictos sobre las atribuciones o
competencias del Tribunal (articulos 2 y 3).

10.*  Como es la Comisién de Gobierno del Tribunal de Cuen-
tas, por su parte, la que tiene, entre otras, las demas funciones no
atribuidas al Pleno especificamente en materia de personal y régi-
men de Trabajo, concretamente la designacién de los Delegados Ins-
tructores una vez admitido un asunto por el correspondiente De-
partamento de Enjuiciamiento (articulo 6), seria preciso, de futuro,
establecer reglas claras respecto de dicha designaciéon cualquiera
que sea el caracter o naturaleza que se atribuya a las actuaciones
previas o instruccién de los procedimientos contables.

11.» Resultan adecuadas, asimismo, las previsiones de la Ley
Organica al establecer que los Consejeros de Cuentas titulares de
los respectivos Departamentos de Enjuiciamiento, ademas de las
competencias jurisdiccionales de instancia para toda Espafa y con
exclusividad, ejercerdn la vigilancia e inspeccion sobre los procedimien-
tos de su competencia y la potestad disciplinaria sobre el personal
en el caso de faltas leves. Pueden abstenerse y ser recusados cuan-
do concurra justa causa para ello, siendo tales las previstas en
la LOP] y en la LEC 1/2000, sustancidndose por las reglas previstas
en dichas Leyes (articulos 14 y 15).

122 Como la Ley de Funcionamiento preveia, igualmente, la
existencia de un, hasta la fecha, nonnato Gabinete Técnico depen-
diente de la Presidencia, con funciones de asesoramiento y apoyo
(articulo 19), parece que seria preciso el establecimiento del mismo
y de sus funciones. A su vez, la Abogacia del Estado tendri las fun-
ciones legalmente atribuidas en la Ley Organica estando al frente
un Abogado del Estado Jefe y otros Abogados del Estado, asumien-
do la defensa y representacion del propio Tribunal de Cuentas
ante el Tribunal Constitucional y ante los 6rganos jurisdiccionales
civil, penal, contencioso-administrativo y social en las formas esta-
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blecidas para el Estado, sustituyéndose las autorizaciones del Go-
bierno por las del Pleno. De gran importancia, sefala también el
articulo 20, es la funcion consistente en emitir los informes en Derecho que
le interesen el Presidente, el Pleno, la Comision de Gobierno y los Conseje-
ros. El rigor y la entidad juridica de tales informes aconsejan el re-
fuerzo de dicho papel, no siendo inadecuada o impensable su ma-
yor presencia en el Tribunal de Cuentas y una, quizd, novedosa y
moderna configuracién del Pleno adaptada a la realidad del resto
de disposiciones y de la normativa constitucional actual.

13.* También para garantizar la independencia de los Conse-
jeros, con gran plenitud y se significa aqui su importancia, se esta-
blece que la incapacidad, incompatibilidad o incumplimiento grave
de los deberes del cargo se hard previo expediente contradictorio
iniciado por acuerdo de la Comisién Mixta Congreso-Senado para
las Relaciones con el Tribunal de Cuentas o del Pleno del Tribunal,
de carécter sancionador, siendo Instructor un Consejero y elevan-
dose por mayoria de % a dicha Comisién para la oportuna resolu-
ci6n de aquel por la Camara correspondiente y por la mayoria pre-
cisa para la elecciéon del cargo. Cabe la suspensiéon del ejercicio de
sus funciones como medida provisional acordada por el Pleno en
caso de procesamiento por delito doloso.

14.»  Se establece un especifico deber general de colaboracién
con el Tribunal de Cuentas, complementando la disposicién del
articulo 7 de la Ley Organica, sanciondndose su posible incumpli-
miento con multa de hasta 900 euros, que puede ser reiterada de
forma compulsiva, con la posible comisién de un delito de desobe-
diencia grave, la comunicacién derivada a la Comisién Mixta y la
proposicién de sanciones disciplinarias respecto de los responsa-
bles de la falta de colaboracién acreditada. Se debe destacar la infi-
ma cuantia de la multa sancionadora referida, asi como la necesi-
dad del previo expediente contradictorio (articulo 30 de la Ley de
Funcionamiento), aunque su caracter compulsivo permite su reite-
racién hasta obtener la colaboraciéon requerida. Convendria revisar
la operatividad de este mecanismo, quiza por medio de la atribucion
sancionadora al respectivo Departamento®.

? No se olvide, ademas, que entendemos aplicable sin restricciones a la juris-
diccién contable la posibilidad prevenida en el articulo 247 de la LEC 1/2000 so-
bre la buena fe procesal, y en toda su extensién, y ello en base a las reglas de remi-
sién supletoria contenidas en la legislaciéon contable y procesal a la que nos hemos
referido en varios apartados de este trabajo.
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15.* Los hechos que pueden constituir alcance, se definen en el
articulo 72 de la propia Ley como el saldo deudor injustificado de
una cuenta o la ausencia de numerario o de justificacién en las
cuentas que deben rendir las personas que tengan a su cargo el
manejo de caudales o efectos publicos, asi como la malversacién
de caudales o efectos publicos entendida como su sustraccién o el
consentimiento para ello, o su aplicacién a usos propios o ajenos
de quien los tenga a su cargo. Hoy en dia, ya se ha resuelto, como
veremos, la polémica en torno al articulo 77 de la Ley General
Presupuestaria, aunque, posiblemente, puede surgir, de nuevo, en
la inminente Ley de Trasparencia. En todo caso, no se puede elu-
dir la obligacién de efectuar liquidacién provisional si se estima
que existe alcance, o sea siempre que no se trate de errores de
hecho de los referidos en la referida disposicién de la Ley General
Presupuestaria.

16.*  Ya en fase de las denominadas actuaciones previas, al efec-
tuar la liquidacién provisional positiva, en su caso, requerird el Dele-
gado Instructor en las actuaciones previas a los presuntos responsables para
que depositen o afiancen el importe provisional del alcance y los inte-
reses, bajo apercibimiento de embargo en el caso de no hacerlo. E1 embar-
go, salvo depdsito o garantia efectuados, se realizara en la forma
prevenida en el Reglamento General de Recaudacién sin necesi-
dad de dictar Providencia de apremio al bastar con el requerimien-
to antes referido. De nuevo, puede observarse la aficién que tuvo el
Legislador a efectuar remisiones a normas plurales, contenidas en
textos de ejecucion procesales y administrativos, a los apremios ge-
nerales y a los de la recaudacién tributaria. Quiza, por supuesto lo
decimos en tono irdénico, se quiso que se repasara la integridad del
Ordenamiento Procesal y de apremio administrativo, creando una
innecesaria inseguridad juridica en el aplicador y en el asesor, o
que se alcanzara un dominio amplio o abultado de tales plurales
parcelas del Ordenamiento procesal.

172 La préctica actual y la complejidad de muchas de las ac-
tuaciones previas seguidas acredita sobradamente lo ilusorio del
escaso plazo previsto legalmente para ultimar la instruccién al esta-
blecerse que serd de dos meses, prorrogables por otros dos con
justa causa, siendo de desear, no obstante, que se extreme la vigi-
lancia de cualquier demora injustificada por la Unidad y por la
Presidencia de Enjuiciamiento, de las que dependen los Delegados
Instructores, pues no otra cosa puede inferirse de la indicacién le-
gal que, referida a la referida Unidad, insta a que la practica de las
diligencias se efectie bajo la vigilancia de la misma, encuadrandose
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ella organicamente, a su vez, en la Presidencia de la Secciéon de En-
juiciamiento del Tribunal de Cuentas. Y recalco dicha circunstan-
cia porque, en la actualidad, y debido esencialmente a la entidad y
complejidad de las instrucciones en curso, se denota un retraso en
todas ellas, mientras que, por el contrario, la actividad de los De-
partamentos encargados de los alcances ha aumentado su produc-
tividad o namero de juicios y de resoluciones. Asi se infiere, sin
lugar a duda, de las dltimas estadisticas actualizadas'®.

18.* Las resoluciones pronunciadas por los Delegados Instruc-
tores, dice el articulo 48 de la Ley de Funcionamiento, podran ser
recurridas ante la Sala de Justicia en el plazo de 5 dias, siempre
que se denieguen diligencias interesadas o se cause indefension,
sin que quepa ulterior recurso. Ni se tiene claro cual sea el caracter
o naturaleza de la actividad instructora, ni se prevé una impugnacion
propia y autonoma contra la verdadera cuestion de la liquidacion provisio-
nal, o sea la existencia de indicios de responsabilidad contable, sino solo
para o en el caso de denegaciéon de diligencias instadas o de causa-
ciéon de indefension.

19.2  En el caso del articulo 46.2 de la Ley de Funcionamiento, o sea
cuando el Consejero competente acuerde el archivo de las actua-
ciones de Diligencias Preliminares al estimar que los hechos no re-
visten manifiestamente caracteres de alcance o no estd individuali-
zado dicho alcance, ni se dice que tipo de recurso es el que cabe, ni
si la admisién ha de hacerse por el Departamento o la Sala, ni, asi-
mismo, se anade cual sea la tramitaciéon de tal recurso o impugna-
cién, que permanece innominada, por otra parte. Existe dispari-
dad, por ello, en la tramitacién de dicho recurso ya que se aplican
criterios discrepantes en orden a los plazos, a la propia admisién y
a la denominacién del recurso que, por otra parte, no son graves
en tanto que, siempre, se residencia la impugnacién en la Sala de
Justicia, que tiene la dltima palabra al respecto'!

20.»  Como caracteristica propia de esta jurisdiccién, se permi-
te el ejercicio de la accion priblica por medio de la inexcusable desig-
nacién de Abogado y de Procurador. Como especialidad, se indica

% Quiza no venga de mas recordar el adagio latino vanitas vanitatis, omnia est
vanitas.

' Sobre la posible unificacién del tramite en todos los Departamentos de En-
juiciamiento, la Seccién correspondiente del Tribunal de Cuentas debate en estas
fechas con una propuesta dirigida a dicha unidad de interpretacién, lo que, por
supuesto, es de agradecer aunque, ciertamente, pretende llenar una inexplicable
laguna legal distorsionadora.
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que también pueden comparecer para defender derechos e intere-
ses publicos por si los funcionarios publicos y el personal al servicio
de entidades publicas asi como los Licenciados en Derecho aunque
no sean ejercientes como Abogado y Procurador. Si no se produce
la personacién del denunciante en la accién publica, el Ministerio
Fiscal o la Administracién perjudicada pueden, no obstante ejerci-
tar la pretensién correspondiente, incluso la de instar la designa-
cién de instructor.

21.» No podra exceder la jurisdiccién contable de las preten-
siones de las partes asi como de sus alegaciones, por lo que es juris-
diccion rogada, pese a tratar del reintegro de caudales o dinero pu-
blico. Pese a ello, el controvertido parrafo 2.° del articulo 60 de la
Ley de Funcionamiento dispone que no obstante, si el érgano de di-
cha jurisdiccion, al dictar resolucion, estimare que la cuestion sometida a
su conocimiento pudiera no haber sido apreciada debidamente por las par-
tes por existir en apariencia otros motivos susceptibles de fundamentar la
pretension de responsabilidad contable o su oposicion, lo someterd a aque-
llas mediante providencia en que, advirtiendo que no se prejuzga el fallo
definitivo, los expondra y concederd a los interesados un plazo comin no
superior a diez dias para que formulen las alegaciones que estimen oportu-
nas, con suspension, en su caso, del plazo para pronunciar la mencionada
resolucion.

En tal caso, como se ve, no existird incongruencia al preverse la
prevalencia del interés publico y de la justicia del caso sobre el prin-
cipio de jurisdiccién rogada. No llega el precedente referido, no
obstante, al extremo contenido en el articulo 435.2 de la LEC 1/2000,
en el que se dice que excepcionalmente, el Tribunal podrd acorday, de
oficio o0 a instancia de parte, que se practiquen de nuevo pruebas sobre hechos
relevantes, oportunamente alegados, si los actos de prueba anteriores no hu-
bieran resultado conducentes a causa de circunstancias ya desaparecidas e
idependientes de la voluntad y diligencia de las partes, siempre que existan
motivos fundados para creer que las nuevas actuaciones permitiran adquirir
certeza sobre aquellos hechos.

No obstante, aunque la opcién legal de introducir ex oficio nue-
vas alegaciones sobre o referidas a la procedencia o a la improce-
dencia de declarar la responsabilidad contable enjuiciada, la inter-
vencién del Ministerio Fiscal en todo caso, que ha de velar por la
legalidad por imperativo constitucional'?, y la regla de la jurisdic-

2 Recuérdese que el articulo 124.1 de nuestra Constitucion dispone que el
Ministerio Fiscal, sin perjuicio de las funciones encomendadas a otros érganos, tiene por
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ci6n rogada hara que sea excepcional la aplicacién de dicha facul-
tad que, inicamente, podra ser requerida si se dan circunstancias
verdaderamente excepcionales o inusuales de dano para el interés
o la causa publica concurrentes para el caso de no acudir a sus pre-
visiones.

22.*  La cuantia del procedimiento contable se establecera o deter-
minara atendiendo al valor de la pretension o al importe de la fian-
za, o al total en el caso de acumulacién aunque las de cuantia infe-
rior no pueden sumarse a efectos del recurso de casacion, sino cabe
contra éstas pretensiones de inferior cuantia inicial. Se hard por
Auto previa audiencia de las partes por 5 dias sin interrumpir el
curso ordinario o tramitaciéon de los autos seguidos, sin que quepa
contra dicha resolucién recurso salvedad hecha de la queja por in-
adecuada fijacién de la cuantia para recurrir en casacién. Se trata
de tramite inexistente en el proceso civil, con tal autonomia, y pre-
cisa la indicacién de que, el cuamplimiento de dicha exigencia espe-
cifica de la Ley de Funcionamiento' no supone pretexto alguno para
dilatar el curso del proceso, pues se dicta sin abrir nuevo plazo para ello.

23.2 De las disposiciones comunes a los procedimientos, inte-
resa destacar la que establece la posibilidad de adoptar la medida
cautelar de embargo preventivo sin fianza desde la resolucién en juicio
de cuentas o liquidacién provisional, si se pide por el Ministerio
Fiscal, Abogado del Estado o Administracién perjudicada, con rati-
ficacién en la demanda o escrito de alegaciones del Ministerio Fis-
cal si se pidi6 antes de la presentacién de la demanda. Se trata,
pues, de verdadera medida cautelar nominada, con autonomia del
aseguramiento que de la liquidacién provisional debe hacerse por
el Instructor a continuacién de la liquidacién provisional positiva
practicada. Parece que no puede decretarse por el Consejero de la res-

mision promover la accion de la justicia en defensa de la legalidad, de los devechos de los
ciudadanos vy del interés puiblico tutelado por la ley, de oficio o a peticion de los interesados,
asi como velar por la independencia de los Tribunales y procurar ante éstos la satisfaccion
del interés social.

Y Dice el articulo 62.3 y 4 de la Ley de Funcionamiento 7/1988 que el drgano
de la jurisdiccion contable que conociere del asunto hard la determinacion de la cuantia en
resolucion motivada una vez tenga los datos a que se refieren los parrafos anteriores, previa
audiencia de las partes comparecidas por plazo no superior a cinco dias y sin que por ello se
interrumpa el curso de los autos. Contra la resolucion que determine la cuantia no se dard
recurso alguno, pero la parte disconforme podrd, en su dia, fundar el de queja en su indebi-
da fijacion cuando, por razon del valor asignado, fuere rechazado cualquier recurso proce-
dente con arreglo a lo establecido en esta Ley.
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pectiva Seccién de Fiscalizacién encargado de la pieza separada del
juicio de cuentas instruido, al no preverse para tal eventualidad'.

24.» Salvo que se decrete la inadmision de la pretension de alcance
(por inexistencia de responsabilidad contable de modo manifiesto
e inequivoco, falta de jurisdiccién, incompetencia del érgano juris-
diccional o falta de fiscalizacién procedente), se emplazard por edictos
a los interesados en la pretensiéon de responsabilidad contable, con
publicacién en el BOE, BO de la Provincia o de la CA, y al Ministe-
rio Fiscal, Abogado del Estado, Administracién perjudicada y pre-
suntos responsables por 9 dias, pudiendo comparecer todos aun
después sin que se retrotraigan las actuaciones. Pudiera plantearse
hoy la conveniencia de mantener dicho llamamiento edictal, que
dilata el proceso, y que es poco préctico, no dando sino escasos re-
sultados, pero, obvio resulta, para la supresiéon de dicho tramite
resulta imprescindible una modificacién legislativa ineludible.

25.* Ademas de poderse decretar el sobreseimiento después
de la practica de las pruebas, como modos de terminacion de los proce-
dimientos, el articulo 78 refiere los consistentes en la sentencia, el
sobreseimiento, el allanamiento, el desistimiento y la caducidad
(debiendo reunir estos tres los requisitos de la Ley de la Jurisdic-
ci6n Contencioso-Administrativa). Concretamente, el sobresei-
miento procedera, ademds del caso ya antes referido (no resultar
debidamente probados los hechos tras las alegaciones y pruebas),
en los casos de falta de motivos suficientes para imputar hechos de
responsabilidad contable a persona determinada pasadas las fases
de alegaciones y de prueba, y si han tenido lugar hechos de res-
ponsabilidad contable y se hubiese ingresado su importe o indem-
nizados los dafnos y perjuicios. Es requisito ineludible, antes de
acordar el sobreseimiento, dar audiencia al Ministerio Fiscal y a las
otras partes personadas por plazo comun de 10 dias, pudiendo in-
terponerse solo recurso de apelacion ante la Sala de Justicia contra
el Auto que de lugar al sobreseimiento.

26.»  En materia de impugnacion de las Providencias, Autos y Sen-
tencias, y sin perjuicio de acudir a las reglas de las leyes de la juris-

" Ello plantea de nuevo la inconveniencia de pretender resucitar el periclita-
do juicio de cuentas que, ademas de ser poco operativo y distorsionar la labor or-
dinaria de los Consejeros encargados de los Departamentos de la Seccién de Fis-
calizacién, ya no tiene razén de ser sino en los justos limites derivados de la actual
redaccion de los articulos 77 y 177 de la Ley General Presupuestaria, como se
detalla mas adelante.
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diccién contencioso-administrativa y LEC 1/2000 en orden a los
recursos contra los Decretos y las Diligencias de Ordenacién de los
Directores Técnicos en funciones de Secretarios de la Sala y de los
Departamentos de Enjuiciamiento (articulos 79 y 80 de la primera
de ellas asi como los 448 a 454 bis de la LEC 1/2000), rigen las re-
glas generales. Es regla derivada de la supletoriedad ya antes men-
cionada, en escala y por su orden de prelacién, de las leyes de la
jurisdicciéon contencioso-administrativa y de la ley de enjuiciamien-
to civil, siendo inocua, en este caso, la posterior llamada a la nor-
mativa del enjuiciamiento criminal.

27.* Los motivos de casacioén seran los siguientes: 1.° Abuso,
exceso o defecto en el ejercicio de la jurisdicciéon contable, 2.° In-
competencia o inadecuacién del procedimiento, 3.° Quebranta-
miento de las normas esenciales del proceso o de los principios de
audiencia y defensa, siempre que se haya producido en este caso
efectiva indefensién (debe pedirse siempre la subsanaciéon antes a
no ser que no fuera ya posible hacerlo), 4.° Error evidente en la
apreciaciéon de la prueba basado en documentos que obren en el
procedimiento y demuestren la equivocacion sin resultar contradi-
chos por otras pruebas, y, 5.° Infracciéon de las normas de la Cons-
titucion y del resto del ordenamiento juridico o de la jurispruden-
cia aplicable al caso.

Llama la atencién que el recurso de casaciéon en materia de res-
ponsabilidad contable se sigue rigiendo por motivos anteriores,
previos y diferentes a los actualmente contenidos, respecto del pro-
ceso contencioso-administrativo, en el articulo 88 de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Esta ya ha suprimido en
la actualidad la referencia a la apreciacién de la prueba como moti-
vo de casacion, de tal manera que ha reconducido el proceso de
casacion a su verdadera y tradicional finalidad que fue, desde su
origen y siempre, la consistente en la defensa de la Ley y no la ul-
terior valoracién probatoria a la manera de una verdadera apela-
cién o instancia final o nueva concedida a los recurrentes. No se
entiende cual pueda ser la razén que aboga aun por el manteni-
miento de tal anomalia para la jurisdiccién contable, trataindose
aqui, por lo tanto, con una mayor rigidez la cuestién, que estd en
plena discordancia con el resto del ordenamiento juridico conten-
cioso-administrativo en materia de casacién, por lo que debe ser
objeto de una necesaria y armonizada unificacién en este aspecto
de la revisién del material probatorio ante el Tribunal Supremo, de
nuevo, o a modo de nueva instancia que no estimamos acorde con
la actual concepcién del recurso de casaciéon imperante en nuestras
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leyes procesales y en la sistematica del Ordenamiento juridico en
su plenitud.

28.2 Llama la atencién, respecto de la revision, la especial con-
figuracién de alguno de los motivos mencionados en la jurisdiccién
contable, en la obligada comparativa de los motivos que, para di-
cho recurso extraordinario, se contienen en el correlativo articu-
lo 102 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
cuyo apartado tercero, expresamente, establece que la revision en
materia de responsabilidad contable procederd en los casos establecidos en la
Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas. No obstante, aqui la
diferencia es menor que con respecto al recurso de casacion.

29.2  En orden a la ejecucion de sentencias de la jurisdicciéon con-
table, por lo que respecta a la ¢jecucion provisional, el articulo 84.2
de la Ley de Funcionamiento se refiere a la regla general y a su
Unica excepcion: la interposicion de los recursos de casacion y de revision
no impedird la ejecucion de la sentencia impugnada, salvo que el recurren-
te prestase fianza o aval suficientes para garantizar el cumplimiento de la
misma. Asi, pues, se podra solicitar la ejecucién provisional de las
sentencias condenatorias por responsabilidad contable dictadas en
la primera y en la segunda instancia, que se hard con arreglo a las
previsiones de la LEC 1/2000 (articulos 524 a 537), salvedad hecha
de que los condenados recurrentes ante la Sala 3.* del Tribunal
Supremo presten fianza o aval suficientes para garantizar el cum-
plimiento de la condena si se confirmase la sentencia impugnada's.

30.»  En lo atinente a la ¢jecucion definitiva de las sentencias fir-
mes dictadas por la jurisdicciéon contable, los articulos 85 y 86 de la
Ley de Funcionamiento establecen las particularidades respecto del
régimen general contenido en los articulos 517 y siguientes de
la LEC 1/2000, debiendo destacarse las siguientes: 1) Para el caso

' De nuevo debe resaltarse en este momento la necesidad de acudir a las
reglas generales de ejecucién provisional de las sentencias que contengan pro-
nunciamientos de condena al pago de cantidad dineraria, pues ese serd el Ginico
pronunciamiento posible de las dictadas por la jurisdicciéon contable, con la salve-
dad, como veremos a continuacién, de la posibilidad de una primera sentencia
declarativa de la susodicha responsabilidad y de un segundo pronunciamiento,
en incidente de ejecucién, fijando el montante concreto y determinado de dicha
responsabilidad. Eso es asi porque, de nuevo en discordancia con la actual regu-
lacién contenida en la LEC 1/2000, el articulo 86.2 de la Ley de Funcionamiento
dispone que cuando la sentencia no hubiere determinado el importe de los danios y perjui-
cios en que se cifren las responsabilidades contables, se procederd a su liquidacion por el
drgano del Tribunal que conociere de la ejecucion en la forma establecida en la Ley de
Enjuiciamiento Civil.
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de no conseguir el total reintegro de las responsabilidades decreta-
das, se declarara la insolvencia de los responsables directos y se pro-
cedera contra los responsables subsidiarios a continuacién; 2) Tam-
bién se procederd a declarar la insolvencia de los responsables subsidiarios
en el caso de mo poderse hacer efectivas sus responsabilidades de segundo
grado. Las declaraciones de insolvencia se haran con la clausula sin
perjuicio, para poder hacerlas efectivas cuando se venga a mejor
fortuna; 3) Se tramitaran todas las diligencias de ejecucion en una sola
pieza separada para cada responsable contable; 4) Subsiste en la Ley de
Funcionamiento la posibilidad de ejecucion de sentencias condenatorias por
responsabilidad contable necesitadas de ejecucion con determinacion de la
cantidad liguida, cuyo tramite serd el contemplado en los articu-
los 712 a 716 de la LEC 1/2000"°.

3. CONSTITUCIONALIDAD DE LA JURISDICCION CONTABLE

La doctrina constitucional y la de la Sala 3.* del Supremo, frente
a algunas dudas suscitadas al respecto, ha respondido contunden-
temente y con claridad que la jurisdicciéon contable o el enjuicia-
miento contable atribuido a la Seccién de Enjuiciamiento del Tri-
bunal de Cuentas es plenamente acorde con las disposiciones
contenidas en la Constitucién Espanola.

Asi, en breve recordatorio, debemos hacer mencién, en primer
lugar, a la STC de 18-9-2000, n.° 215/2000, BOE 251/2000, de 19
de octubre de 2000, recurso 219/1997. Ponente: Sr. Gonzdlez
Campos. Se dice en ella, al respecto, que ha de entenderse, pues, que
con la expresa mencion a la <jurisdiccion» del Tribunal de Cuentas en el
art. 136.2 CE el constituyente ha querido que dicha institucion, cuando

1Y a pesar de que el articulo 219 de la LEC 1/2000 dispone al respecto y para
el proceso civil coman lo siguiente: cuando se reclame en juicio el pago de una cantidad
de dinero determinada o de frutos, rentas, utilidades o productos de cualquier clase, no podrd
limitarse la demanda a pretender una sentencia meramente declarativa del derecho a perci-
birlos, sino que deberd solicitarse también la condena a su pago, cuantificando exactamente
su importe, sin que pueda solicitarse su determinacion en ejecucion de sentencia, o fijando
claramente las bases con arreglo a las cuales se deba efectuar la liquidacion, de forma que
ésta consista en una pura operacion aritmélica. En los casos a que se refiere el apartado
anterior, la sentencia de condena establecerd el importe exacto de las cantidades respectivas,
o fijard con claridad y precision las bases para su liquidacion, que deberd consistir en una
simple operacion aritmética que se efectuard en la ejecucion. Fuera de los casos anteriores, no
podra el demandante pretender; ni se permitird al Tribunal en la sentencia, que la condena
se efectiie con reserva de liquidacion en la ejecucion. No obstante lo anterior; se permitird al
demandante solicitar; y al Tribunal sentenciar; la condena al pago de cantidad de dinero,
[frutos, rentas, utilidades o productos cuando ésa sea exclusivamente la pretension planteada
y se dejen para un pleito posterior los problemas de liquidacion concreta de las cantidades.
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actiie en el ejercicio de su tradicional funcion jurisdiccional de enjuicia-
miento contable, lo que supone la exigencia de una especie de responsabili-
dad ciuil (ATC 371/1993, de 16 de diciembre, F] 1), quede sometida a las
garantias que la Constitucion anuda a todo proceso. Esto es, las derivadas
del art. 24 CE asi como de otros preceptos constitucionales, entre ellas las
de independencia e inamovilidad de quienes ejercen la funcion jurisdiccio-
nal, como expresamente establece el art. 136.3 CE respecto a los miembros
del drgano aqui considerado. De suerte que el ejercicio de la funcion juris-
diccional de enjuiciamiento contable por el Tribunal de Cuentas no es en si
mismo contrario al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE), pues es la propia Constitucion la que permite la atribucion
de funciones jurisdiccionales a dicho drgano.

En segundo término, para que rechacemos la pretension del recurrente
en este proceso constitucional es suficiente tener en cuenta que la conclusion
a la que se acaba de llegar ya ha estado presente en la doctrina sentada por
este Tribunal sobre la actividad de enjuiciamiento contable que lleva a cabo
el Tribunal de Cuentas y que se concreta, en lo fundamental, en las Senten-
cias del TC 187/1988, de 17 de octubre y 18/1991, de 31 de enero. Doctri-
na que, de otra parte, ha sido aplicada en el ATC 312/1996, de 29 de oc-
tubre, en un caso que posee como se verd una directa relacion con el
presente.

A)  En efecto, en el Fundamento Juridico 2 de la STC 187/1988, al
halo de la impugnacion de los preceptos de la Ley del Parlamento de Catalu-
na 6/1984, de 5 de marzo, que atribuian funciones de enjuiciamiento con-
table a la Sindicatura de Cuentas de esa Comunidad Autonoma, y tras afir-
mar que el bloque de la constitucionalidad en la materia estd integrado por
el art. 136 CE, la LOTC v el art. 42 Estatuto de Autonomia de Catalunia,
el Pleno de este Tribunal se refirid a la clara distincion existente entre las dos
funciones que, en desarrollo del meritado precepto constitucional, atribuye
al Tribunal de Cuentas su Ley Orgdnica: <la funcion fiscalizadora externa
de la actividad econémico-financiera del sector publico y la funcion de en-
Juiciamiento de la responsabilidad contable en que incurran quienes tengan
a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos», subraydndose que el
enjuiciamiento contable se configura como «una actividad de naturaleza
Jurisdiccional» (debemos indicar que esta misma idea ya habia sido avanza-
da por el ATC 664/1984, de 7 de noviembre, Fundamento Juridico 1).

Seguin constatd entonces el Tribunal en Pleno, esa configuracion se plas-
ma en la definicion de los caracteres con que la LOTC regula dicha fun-
cion. Concretamente, esta Ley Orgdnica, «utilizando la expresion contenida
en el art. 136.2, parrafo segundo CE, califica al enjuiciamiento contable
de jurisdiccion propia del Tribunal de Cuentas (art. 15.1), atribuyéndole
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las notas de nmecesaria e improrrogable, exclusiva y plena (art. 17.1), al
mismo tiempo que garantiza la independencia e inamovilidad de sus miem-
bros disponiendo, en concordancia también con lo establecido en el apartado
tercero del mencionado precepto constitucional, que estardn sujetos a las
mismas causas de incapacidad, imcompatibilidad y prohibiciones fijadas
para los Jueces en la Ley Orgdnica del Poder Judicial (art. 33.1)». Por lo
que se refiere a la funcion misma, se significa que la actividad desarrollada
por la Seccion de Enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas «consiste en apli-
car la norma juridica al acto contable, emitiendo un juicio sobre su adecua-
cion a ella y declarando, en consecuencia, si existe o no responsabilidad del
funcionario, absolviéndolo o condendndolo y, en esta ultima hipdtesis, eje-
cutando coactivamente su decision. Y todo ello a través de un procedimiento
Judicial, regulado en el Capitulo Tercero del Titulo V'y desarrollado en la
Ley de Funcionamiento del Tribunal, en el que aparecen los elementos obje-
tios, subjetivos y formales que caracterizan a un proceso. Por olra parte,
sus resoluciones, en los casos y en la forma que determina su Ley de Funcio-
namiento, son susceptibles del recurso de casacion y revision ante el Tribu-
nal Supremo (art. 49) v, si bien la Ley de Procedimiento Administrativo
resulta supletoria de las normas reguladoras de los procedimientos fiscaliza-
dores (Disposicion final segunda, 1), para el ejercicio de las funciones juris-
diccionales se aplica supletoriamente la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa y las de Enjuiciamiento Civil y Criminal (Dis-
posicion final segunda, 2)».

La doctrina ahora extractada fue reiterada en el Fundamento Juridico 2
de la STC 18/1991, por referencia entonces a la Ley del Parlamento de
Galicia 6/1985, de 24 de junio, del Consejo de Cuentas de la Comunidad
Auténoma. Expresamente se seniala en esta resolucion que de la distinta
naturaleza de las funciones fiscalizadora y de enjuiciamiento contable y de
la correlativa diferencia de regulacion legal de cada una de ellas, cabe con-
cluir que el Tribunal de Cuentas es supremo pero no vinico cuando fiscaliza,
pues la propia LOTC presupone la existencia de drganos autonomicos de
control externo, y unico pero no supremo cuando enjuicia la responsabilidad
contable, al atribuirse a la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribu-
nal Supremo la competencia para el conocimiento de los recursos de casa-
cion y revision contra sus resoluciones.

En suma, de esta jurisprudencia se desprende que el enjuiciamiento con-
table que lleva a cabo el Tribunal de Cuentas constituye el ejercicio de una
funcion jurisdiccional, plena y exclusiva, en un proceso especial por razon
de la materia. Y, en consecuencia, ha de llegarse a la conclusion de que la
madmision del recurso contencioso administrativo formulado por el recu-
rrente, acordada por la Seccion Primera de la Sala Tercera del Tribunal
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Supremo, no ha vulnerado su derecho fundamental a la tutela judicial efec-
tiva que el art. 24.1 CE reconoce y garantiza a todos.

No obstante, aunque la doctrina jurisprudencial de la Sala 3.* ha
mantenido dicha decisién y apreciacién jurisprudencial, han surgi-
do algunas voces discrepantes en forma de Votos Particulares a la
expuesta doctrina. Asi, se observa que en la STS, Sala 3.2
de 28-11-2012 se estima, de la mayoritaria manera sefialada, que la
jurisdicciéon propia del Tribunal de Cuentas se adapta a la Consti-
tucién, aunque deba entenderse su alcance con caracter restrictivo,
al senalar que, ademas de lo afirmado en la STC 126/2011, de 18
de julio, ha de recordarse lo siguiente: «ademds de las funciones de
fiscalizacion atribuidas al Tribunal de Cuentas por el art. 136 CE, éste
tiene también relevantes funciones de enjuiciamiento contable que poseen
un indudable cardcter jurisdiccional reconocido por este Tribunal
(STC 215/2000, de 18 de septiembre). Es precisamente el reconocimiento
de tal cardcter lo que dota de sentido a la prevision incorporada al art. 49
de la Ley Orgdnica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas, segun
el cual «[l]as resoluciones del Tribunal de Cuentas, en los casos y en la for-
ma que determine su Ley de Funcionamiento, serdn susceptibles del recurso
de casacion y revision ante el Tribunal Supremo». Y es también la naturale-
za jurisdiccional de las funciones de enjuiciamiento contable que tiene atri-
buidas dicho Tribunal la razon que explica que el art. 31.2 de la Ley Orga-
nica 2/1987, de 18 de mayo, de conflictos jurisdiccionales, considere a los
drganos de la jurisdiccion contable como comprendidos, a estos efectos, en el
orden jurisdiccional contencioso-administrativo» [...J «Se constata asi la do-
ble naturaleza de las funciones ejercidas por el Tribunal de Cuentas. Pues
mientras que el Tribunal de Cuentas ejerce funciones de fiscalizacion actiia
como drgano  constitucional dependiente de las Cortes Generales
(art. 136.1 CE), cuando ejerce funciones de enjuiciamiento contable lo
hace como drgano jurisdiccional, y sus resoluciones son recurribles ante el
drgano jurisdiccional superior en todos los drdenes, salvo lo dispuesto en
materia de garantias constitucionales, esto es, ante el Tribunal Supremo
(art. 123.1 CE)».

La doctrina jurisprudencial de esta Sala ha matizado, no obstante
[Cfr., por todas sentencia de 13 de junio de 2008 (en Cuestién de
competencia 2/2006] que la funcion jurisdiccional del Tribunal de Cuen-
tas, organo lateral constitucional de las Cortes Generales, referida a la res-
ponsabilidad contable, ha de ser interpretada restrictivamente y dentro de sus
Justos limites para poder hacerla compatible con la unidad y exclusividad en
el ejercicio de la jurisdiccion que reconoce el articulo 117 CE, como recoge la
propia Exposicion de Motivos de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de
Cuentas.
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Con la expuesta doctrina discrepa el Voto particular emitido
por el Magistrado de la Sala D. Vicente Conde Martin de Hijas al
explicar que si se parte de que la potestad jurisdiccional atribuida al Tri-
bunal de Cuentas (insisto, segtin la concepcion comain al respecto, que no la
mia propia) constituye una excepcion constitucionalmente establecida, res-
pecto de un dmbito muy delimitado, el problema constitucional que se suscita
es el de si una norma infraconstitucional puede ampliar ese dmbito, aunque
sea por via de prejudicialidad, para atribuir al Tribunal de Cuentas una
potestad jurisdiccional que, con arreglo al articulo 117.3 CE vy a la Ley
Orgdnica del Poder Judicial, estd reservada a los 6rganos de la jurisdiccion
integrados en el poder judicial.

4. LA ACTUAL CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD
CONTABLE POR ALCANCE: DELIMITACION DEL CONCEPTO
DE ALCANCE

El ambito objetivo de la responsabilidad contable por alcance,
una vez promulgada la nueva Ley General Presupuestaria,
Ley 47/2003, de 26-11, que altera en ello las previsiones contenidas
en la anterior aprobada por Real Decreto Legislativo 1091/1988,
de 23-9, viene a contenerse en su articulo 177, en relaciéon con
el 176 precedente'”.

Aunque, siempre en apariencia, pudiera parecer que dicho pre-
cepto ha reproducido los tipos de responsabilidad contable que an-
tes se recogian en el articulo 141 de la Ley precedente, lo cierto y
verdad es que no ocurre asi. Hoy en dia, debe tenerse en cuenta
que el precepto de la nueva Ley presupuestaria presenta notables
innovaciones, por lo que ya no resulta aplicable la doctrina estable-

17 Dice el articulo 176 de la vigente Ley General Presupuestaria que las autori-
dades y demds personal al servicio de las entidades contempladas en el art. 2 de esta ley que
por dolo o culpa graves adopten resoluciones o realicen actos con infraccion de las disposicio-
nes de esta ley, estardn obligados a indemnizar a la Hacienda Publica estatal o, en su caso,
a la respectiva entidad los dafios y perjuicios que sean consecuencia de aquellos, con indepen-
dencia de la responsabilidad penal o disciplinaria que les pueda corresponder. Y el articu-
lo 177.1 anade que constituyen infracciones a los efectos del articulo anterior: a) Haber
incurrido en alcance o malversacion en la administracion de los fondos publicos. b) Admi-
nistrar los recursos y demds derechos de la Hacienda Piiblica estatal sin sujetarse a las dispo-
siciones que regulan su liguidacion, recaudacion o ingreso en el Tesoro. c) Comprometer
gastos, liquidar obligaciones y ordenar pagos sin crédito suficiente para realizarlos o con
infraccion de lo dispuesto en esta ley o en la de Presupuestos que sea aplicable. d) Dar lugar
a pagos reintegrables, de conformidad con lo establecido en el art. 77 de esta ley. ¢) No justi-
ficar la inversion de los fondos a los que se refieren los arts. 78 y 79 de esta ley y la Ley Ge-
neral de Subvenciones. f) Cualquier otro acto o resolucidn con infraccion de esta ley, cuando
concurran los supuestos establecidos en el art. 176 de esta ley.
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cida por la Sentencia de la Sala 3.* del Tribunal Supremo
de 28-11-2012'%, que se referia a la precedente redaccién del articu-
lo 141 de la anterior Ley General Presupuestaria de 1988.

Segun el articulo 177.1, dar lugar a pagos indebidos al liquidar
obligaciones o al expedir documentos en virtud de funciones enco-
mendadas ha pasado a ser dar lugar a pagos reintegrables de conformi-
dad con lo establecido en el articulo 77 de esta Ley', o sea dar lugar
tanto a los propiamente pagos indebidos realizados por error ma-
terial, aritmético o de hecho a favor de persona en quien no concu-
rra derecho alguno de cobro frente a la Administracién con respec-
to a dicho pago o en cuantia que exceda de la consignada en el acto
o documento que reconoci6 el derecho del acreedor y que origi-
nan en el precepto la obligacién inmediata de restitucién, confor-
me a los procedimientos reglamentariamente establecidos, como a
los actos de los que se deriven reintegros distintos de los anteriores,
cuya revision se realizara en atencién a los procedimientos de revi-
sion de oficio de actos nulos o anulables previstos en las normas de
procedimiento administrativo generales o de conformidad con los
procedimientos especificos de reintegro establecidos en las normas
reguladoras de los distintos ingresos seguin la causa que determine
su invalidez.

Por ello, mientras que el perceptor de un pago indebido puede
recurrir en via administrativa y, luego, en la contencioso-adminis-

'8 Dice literalmente dicha resolucién que como se desprende de lo que ya se ha de-
clarado en la sentencia de esta Sala y Seccion de 18 de enero de 2012 (Casacion 11/2010)
deben diferenciarse adecuadamente los supuestos de responsabilidad contable por alcance,
ilicito presupuestario tipificado en los articulos 72 de la Ley de Funcionamiento del Tribunal
de Cuentas y 141.1.a) de la Ley General Presupuestaria de 23 de septiembre de 1988, vi-
gente en el momento en que se cometieron los hechos enjuiciados [articulo 177.1.a) de
la LGP de 26 de noviembre de 2003] de otras infracciones contables distintas, como la pre-
ceptuada en el apartado 141.1. d) de la mencionada Ley Presupuestaria de 1988 [177.1 d)
de la LGP] consistente en dar lugar a pagos indebidos al liguidar las obligaciones o al expe-
dir documentos en virtud de funciones encomendadas.

19 Preceptia el actual articulo 77 de la Ley General Presupuestaria que a los
efectos de esta Ley se entiende por pago indebido el que se realiza por error material, aritmé-
tico o de hecho, en favor de persona en quien no concurra derecho alguno de cobro frente a
la Administracion con respecto a dicho pago o en cuantia que excede de la consignada en el
acto o documento que reconocio el derecho del acreedor. EL perceptor de un pago indebido
total o parcial queda obligado a su restitucion. El drgano que haya cometido el error que
origind el pago indebido, dispondrd de inmediato, de oficio, la restitucion de las cantidades
indebidamente pagadas conforme a los procedimientos reglamentariamente establecidos v,
en defecto de procedimiento especifico, con arreglo al que establezca el Ministro de Hacien-
da y Administraciones Publicas o el de Empleo y Seguridad Social en el dmbito de la Segu-
ridad Social.
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trativa, la resoluciéon del ordenador de pagos que la disponga, la
responsabilidad contable queda contraida a los pagos efectuados
por error, siendo alcance aquello que estd previsto en la Ley de
Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, por el contrario. A tales
pagos indebidos, en su caso, ha de quedar reducido el ambito de
los denominados juicios de cuentas a instruir en pieza separada
por los respectivos Consejeros de los Departamentos de Fiscaliza-
cion del Tribunal de Cuentas.

5. MENCION SOBRE LA DISCUTIDA NATURALEZA DE LAS
ACTUACIONES PREVIAS Y SOBRE LAS DENOMINADAS
DILIGENCIAS PRELIMINARES

Las actuaciones previas que sigue el Instructor para, en su caso
y de advertir irregularidades contables susceptibles de constituir
alcance, efectuar una liquidacién positiva fijando individualizada-
mente la posible responsabilidad contable, se inician con el acuer-
do del respectivo Consejero de Enjuiciamiento para que se inicie la
instruccién, mejor dicho se proponga el nombramiento de Instruc-
tor a la Comisién de Gobierno, por lo que son derivadas de las de-
nominadas Diligencias Preliminares admitidas a tramite por el mis-
mo Consejero.

En torno a la debatida cuestién de qué naturaleza tienen, admi-
nistrativa o judicial, se ha venido entendiendo por la Sala 3.* del
Tribunal Supremo (Sentencia de 19-7-2010) que de acuerdo con el
articulo 47 de la Ley de Funcionamiento, al Delegado Instructor correspon-
de en las Actuaciones Previas realizar las diligencias oportunas en averi-
guacion de los hechos y de los presuntos responsables, pero no que tenga que
recoger declaracion alguna de personas a las que no considera presuntos
responsables (...)». Efectivamente, la finalidad de las Actuaciones Previas a
la exigencia de responsabilidad contable reguladas en el capitulo XI del ti-
tulo 1V de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, como hemos
dicho en la sentencia de 2 de noviembre de 2005 (recurso 1945/2000), es
la de concretar unos hechos presuntamente constitutivos de responsabilidad
contable, los posibles responsables, y el importe total de los davios y perjuicios
producidos y st bien comportan, como senald el Tribunal Constitucional, en
la sentencia 18/1991, de 31 de enero, «actividades de instruccion» ordena-
das a preparar la actividad jurisdiccional del Tribunal de Cuentas, no tie-
nen cardcter estrictamente judicial, pues en la Ley de Funcionamiento
se excluyeron expresamente de las tareas de cardcter judicial que lleva a
cabo el Tribunal de Cuentas.
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Los articulos 46 y 47 de la LFTCu establecen las actuaciones que se han
de llevar a cabo ante los hechos supuestamente constitutivos de alcance, al
margen de si su conocimiento se ha puesto de manifiesto dentro de un proce-
dvmiento fiscalizador o no. En este sentido, el articulo 56 de la misma Ley
senala que ejercitada la accion publica a que se refiere el art. 47.3 de la Ley
Orgdnica 2/1982 (en adelante, LOTCu), el Consejero de Cuentas de la
Seccion de Enjuiciamiento, previamente a la incoacion del correspondiente
procedimiento jurisdiccional, acordard, en su caso, recabar del Departa-
mento que hubiere efectuado el examen y comprobacion de las cuentas, o que
hubiere tramitado el oportuno procedimiento fiscalizador, la formacion de la
pieza separada a que se refiere el art. 45 de la Seccion de Enjuiciamiento la
practica de las diligencias prevenidas en los articulos 46 y 47 de la misma.
Es decir; que las Actuaciones Previas constituwyen un presupuesto inexcusa-
ble para la tramitacion, en su caso, del correspondiente juicio de cuentas,
tras la admision de un escrito de ejercicio de la accion publica.

Es por tanto consecuencia del cardcter que venimos exponiendo, la impo-
sible aplicacion a las Actuaciones Previas, como pretende el recurrente, de
las normas reguladoras de la fase instructora de los procedimientos judicia-
les, mi las de los procedimientos administrativos al no finalizar con resolu-
cion que decida definitivamente sobre el asunto.

Ademds, la regulacion de las actuaciones previstas en los articulos 46
y 47 de la LETCu que nos ocupa no contemplan la intervencion del ejerci-
tante de la accion publica, razon por la que su falta de participacion en el
desarrollo de las mismas no vulnera los derechos que ivoca, al margen de
que tampoco le ha causado la efectiva y real indefension que el motivo cita-
do requiere. En primer lugar, porque consta en las actuaciones que con fe-
cha 28 de junio de 2001 se declaré la nulidad del Acta de Liquidacion
Prouvisional del alcance a fin de verificar dicho tramite con la citacion del
hoy recurrente y, ademds, porque la mera sospecha de parcialidad que de-
nuncia como consecuencia de la intervencion de los presuntos responsables
carece de virtualidad a tal fin, al no proporcionar prueba alguna dirigida
a acreditar, siquiera de forma indiciaria, las conductas obstruccionistas o
dilatorias que les atribuye.

En parecidos términos se viene pronunciando la Sala de Justicia
del Tribunal de Cuentas. Se ha dicho asi que como ha establecido la
doctrina de esta Sala de Justicia de este Tribunal de Cuentas, por ejemplo,
en sentencias de 30 de abril de 1999, 14 de julio de 2004 y 27 de mar-
z0 de 2012, la fase de actuaciones previas no condiciona, ni lo que pueda
decidir el organo jurisdiccional, dentro de sus facultades, en el posible pro-
ceso que se incoe, ni que el demandante pueda formalizar o no su demanda,
ni su contenido, ni las relaciones juridicas subjetivas que puedan dimanar
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de esta ultima, sin perjuicio de los riesgos que todo demandante asume ante
una posible desestimacion de sus pretensiones. Por consiguiente, no se pro-
duce minguna indefension porque no se tome declaracion en actuaciones
previas a quienes el Delegado Instructor no considera inicialmente como
presuntos responsables contables. Las citadas sentencias ponen de manifies-
to que el hecho de que aparezcan como demandados en el proceso contable
aquellos que no hayan intervenido en actuaciones previas no les produce
indefension alguna —afirmando que es perfectamente posible, desde el punto
de vista juridico-procesal, el ejercicio de la pretension contable contra perso-
nas que no hayan intervenido en las actuaciones previas— pues esa fase no
tiene otro fin que preparar el posible proceso contable que se incoe, facilitan-
do su desarrollo mediante la aportacion de la documentacion oportuna bajo
el impulso del Delegado Instructor. Esas diligencias, junto a las que solici-
ten los presuntos responsables, contribuyen a esclarecer la existencia o no de
alcance, asi como la de los sujetos que pudieran ser demandados ante el or-
gano jurisdiccional contable, pero no pueden limitar ni condicionar las fa-
cultades que las partes legitimadas disponen al instar la demanda o la con-
testacion, mi las proposiciones de pruebas que realicen al amparo del
procedimiento que se tramite, por lo que la no intervencion en actuaciones
previas no produce indefension alguna cuando las partes pueden actuar y
proponer cuanto consideren, en defensa de sus pretensiones, durante la tra-
mitacion del proceso contable correspondiente. El articulo 60 de la Ley de
Funcionamiento del Tribunal de Cuentas determina que la jurisdiccion con-
table juzgard dentro del limite de las pretensiones formuladas por las partes
y de las alegaciones de las mismas, por lo que estas pretensiones podrdan estar
sustentadas en las actuaciones previas, impulsadas por el Delegado Instruc-
tor; 0 mo, segun acepten o no las conclusiones del Acta de Liquidacion Pro-
visional, pretensiones que, por otro lado, no persiguen, en ningin caso, la
aplicacion de un derecho sancionador inspirado en el «ius puniendi», sino
tnica y exclusivamente la reparacion de un dano efectivo causado a los
fondos publicos por dolo, culpa o negligencia graves.

No discrepamos de la expuesta apreciacion en tanto que, pu-
diendo proponerse como prueba documental la integridad de las
actuaciones llevadas a cabo en dicha fase previa, mediante ese ex-
pediente del juicio posterior, verbal u ordinario, pasan las diligen-
cias de la instruccién a ostentar el valor de la documental respecti-
va, de gran importancia en base a la presunciéon de veracidad de
los informes de fiscalizacion aportados a ellas, y, en definitiva, en la
practica se viene a diluir o deja de tener gran relevancia su consi-
deracién o no como verdaderas actuaciones judiciales, que, por lo
dicho, no estimamos como tales.
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Por otro lado, no parece conveniente judicializar la instruccion o
actuaciones previas, estableciendo una imputacion de responsabilidad
contable, con recurso de plena jurisdiccion ante la Sala de Justicia, pues
los inconvenientes derivados de ello serian numerosos. Aunque, por
otro lado, dada la dudosa naturaleza apuntada, podria argumen-
tarse que la limitacién de impugnacioén, contraida a la peticién de
diligencias o a la indefensién, podria atentar a la tutela judicial
efectiva aunque, no se olvide, no se trata de jurisdiccién sanciona-
dora sino reparadora.

6. LA LEGISLACION SUPLETORIA: NECESIDAD DE DAR ENTRADA
A LA COMPLETA SEGURIDAD JURIDICA

Como ya se ha apuntado antes, la Disposicion Final 2.* Dos de la
Ley Organica dispone que para el ejercicio de las funciones jurisdiccio-
nales del Tribunal de Cuentas, en cuanto no esté previsto en la presente Ley
0 en la de su funcionamiento, se aplicaran supletoriamente la Ley regulado-
ra de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y las de Enjuiciamiento
Cruil y Criminal, por este mismo orden de prelacion. Ademads, en cuanto
a las actuaciones previas, el articulo 47.1 g) de la Ley de Funciona-
miento, al referirse a las disposiciones aplicables al requerimiento
infructuoso para afianzar o consignar las responsabilidades conta-
bles objeto de la liquidacién provisional positiva, indica que se lle-
vara a efecto el embargo de los bienes de los presuntos responsables a no
ser que tuviesen afianzado, o afianzaren, en forma legal, sus posibles res-
ponsabilidades en los términos establecidos en el Reglamento General de
Recaudacion.

Como puede verse, si a lo anterior le sumamos la regla general
de supletoriedad del proceso civil establecida en el articulo 4 de
la LEC 1/2000 (en defecto de disposiciones en las leyes que regulan los
procesos penales, contencioso-administrativos, laborales y militares, seran de
aplicacion, a todos ellos, los preceptos de la presente Ley), resulta que, aun
con dudas, parece que se aplicara la norma especial de la Disposi-
ciéon Final 2.* de la Ley Organica que llama a una prelacion de
normas, por este orden, de la legislacion de cuentas, de la ley de la
jurisdicciéon contencioso-administrativa, de la ley de enjuiciamiento
civil, de la ley de enjuiciamiento criminal y del Reglamento Gene-
ral de Recaudacién para el apremio derivado de las responsabili-
dades contables declaradas por el Instructor en las actuaciones
previas. Debe anadirse que, en lo que concierne a la ejecucion, re-
giran la casi integridad de las reglas referidas a las condenas dine-
rarias contenidas en la LEC 1/2000.
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En conclusién, no puede hablarse de claridad, ni de seguridad
juridica, con los minimos requisitos establecidos para que el aplica-
dor y el asesor en los juicios de responsabilidad contable manejen
con un minimo de garantias y de claridad la normativa aplicable.
De haberse querido hacer voluntariamente mas torcida la regula-
cion, casi habria resultado ello imposible, por no decir que lo es.
Urge, pues, llamar a una mejora de la situacién actualmente exis-
tente, clarificando y regulando con criterios mas simples o sencillos
cual sea la legislacién procesal aplicable a estas situaciones.

7. CUESTION SOBRE LA SUPLETORIEDAD EN LO GUBERNATIVO Y
EN LO PROCESAL DE LA LEYy ORGANICA DEL PODER JUDICIAL

Otra cuestion relacionada con la anterior, y no de menor impor-
tancia, es la referida a la cuestionada posible aplicacién de determi-
nadas disposiciones de la basica LOP] de 1985 a las actuaciones
procesales y organicas de la Seccion de Enjuiciamiento del Tribu-
nal de Cuentas. Carente la legislaciéon sectorial, como se ve ya pre-
cisada de una urgente e inaplazable actualizacién, de regla alguna
que llame, aun de forma subsidiaria o supletoria a aquélla Ley Or-
ganica, se ha cuestionado la aplicacién, aun analégica (articulo 4.1
del Codigo Civil) de la reguladora del Poder Judicial por ser seme-
jantes, casi iguales, los problemas y cuestiones que pueden suscitar-
se en el ambito de la jurisdiccién especializada contable que, como
se sabe, se incardina en el Poder Judicial (sus resoluciones pueden
ser objeto de recursos de casaciéon y de revision ante la Sala 3.* del
Tribunal Supremo), al menos en lo jurisdiccional y no en lo guber-
nativo, como verdadero ejercicio de potestad judicial, eso si espe-
cializada por razén de la materia.

Por dichas plurales razones y por la identidad de supuestos que
pueden plantearse, fundamentalmente en lo referente a las deci-
siones de la Secciéon de Enjuiciamiento y a la analogia con los su-
puestos previstos en la LOPJ, estimamos que, al menos, seran de
aplicacion a la jurisdicciéon contable las disposiciones que se pasan a
enumerar a continuacion.

Como la Ley Organica del Tribunal de Cuentas y su derivada
Ley de Funcionamiento vienen, de manera escueta, a establecer
que la Seccién de Enjuiciamiento se organizard en Salas integradas
por un Presidente y dos Consejeros, de Cuentas y asistidas por uno
0 mas Secretarios, asi como que las Salas conoceran de las apelacio-
nes contra las resoluciones en primera instancia dictadas por los
Consejeros de Cuentas, los procedimientos de reintegro por alcan-
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ce y los expedientes de cancelacion de fianzas (articulo 24 de la Ley
Organica), siendo designado el Presidente de la Seccién de Enjui-
ciamiento por el Pleno del Tribunal de Cuentas (articulo 31 de la
misma), y que al Presidente del Tribunal de Cuentas le correspon-
de designar a los Consejeros que hayan de integrar la Seccién de
Enjuiciamiento cuando no basten los inicialmente adscritos a la
misma, segin un turno de rigurosa rotacién entre los mismos, que
el Pleno conocera de los incidentes de recusacién cuando la misma
afectara a todos o la mayoria de los Consejeros de una Sala del Tri-
bunal, que le corresponde a la Seccion de Enjuiciamiento, aparte de las
[funciones jurisdiccionales, la preparaciéon de la Memoria de las actua-
ciones jurisdiccionales en el ejercicio econémico correspondiente y
formular la oportuna propuesta al Pleno, someter al Pleno las mo-
dificaciones que deban introducirse en la estructura de la Seccién y
sentar los criterios para el reparto de los asuntos (articulos 2, 3 y 12
de la Ley de Funcionamiento), si hace una referencia su articulo 15 a
la LOPJ al disponer que se aplicaran las causas de abstencion y de recusa-
cion establecidas en la LOP] y en la LEC, ajustandose a dichas leyes la
tramitacién del incidente correspondiente.

Ha de entenderse que, de las reglas contenidas en la LOP]J y en
base a la identidad de razén o analogia existentes citadas antes,
han de ser trasladables al Enjuiciamiento contable las siguientes
disposiciones®:

Articulo 3.1: la jurisdiccion es unica y se ejerce por los Juzgados y Tri-
bunales previstos en esta Ley, sin perjuicio de las potestades jurisdiccionales
reconocidas por la Constitucion a otros 6rganos.

Articulo 5.2: cuando un drgano judicial considere, en algun proceso,
que una norma con rango de Ley, aplicable al caso, de cuya validez depen-
da el fallo, pueda ser contraria a la Constitucion, planteard la cuestion

20 Sin perjuicio, ademds y de manera anadida, de las normas de directa aplicacion al
enjuiciamiento contable referidas a los conflictos de competencia y sobre la propia competen-
cia de la Sala 3.* del Tribunal Supremo, articulos 51, 52 y 58, asi como sobre periodo de
actividad judicial, dias habiles y audiencia publica contenidos en los articulos 179 a 195,
asi como nolificacion inmediata a las partes del Consejero que complete la Sala de Justicia y
atribuciones del Ponente contenidas en los articulos 202 a 206, abstencion y recusacion de
los articulos 217 a 228, y actuaciones judiciales, impulso procesal y nulidad de actuaciones,
resoluciones judiciales, vista, votacion y fallo, lugar de las actuaciones, notificaciones y coo-
peracion judicial de los articulos 229 a 278, incompatibilidades y prohibiciones e inmunidad
Judicial de los articulos 389 a 400; articulo 541, articulos 542 a 546 y 551 sobre el Minis-
terio Fiscal, los Abogados y Procuradores, el Servicio Juridico del Estado, asi como la defen-
sa y representacion de los demds entes puiblicos.
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ante el Tribunal Constitucional, con arreglo a lo que establece su Ley Orgd-
nica.

Articulo 6: los Jueces y Tribunales no aplicardn los reglamentos o cual-
quier otra disposicion contrarios a la Constitucion, a la Ley o al principio
de jerarquia normativa.

Articulo 7.1y 2: los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo 11
del Titulo I de la Constitucion vinculan, en su integridad, a todos los Jue-
ces y Tribunales y estan garantizados bajo la tutela efectiva de los mismos.
En especial, los derechos enunciados en el art. 53.2 de la Constitucion espa-
fola se reconocerdn, en todo caso, de conformidad con su contenido consti-
tuctonalmente declarado, sin que las resoluciones judiciales puedan restrin-
gir, menoscabar o inaplicar dicho contenido.

Articulo 11: en todo tipo de procedimiento se respetardn las reglas de la
buena fe. No surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente,
violentando los derechos o libertades fundamentales. Los Juzgados y Tribu-
nales rechazardn fundamentalmente las peticiones, incidentes y excepciones
que se formulen con manifiesto abuso de derecho o entranen fraude de Ley
0 procesal. Los Juzgados y Tribunales, de conformidad con el principio de
tutela efectiva consagrado en el art. 24 de la Constitucion espaniola, debe-
ran resolver siempre sobre las pretensiones que se les formulen, y sélo podrdan
desestimarlas por motivos formales cuando el defecto fuese insubsanable o
no se subsanare por el procedimiento establecido en las leyes.

Articulo 12. 2y 3: no podrdan los Jueces y Tribunales corregir la apli-
cacion o interpretacion del ordenamiento juridico hecha por sus inferiores
en el orden jerdrquico judicial sino cuando administren justicia en virtud
de los recursos que las leyes establezcan. Tampoco podrdan los Jueces y Tribu-
nales, drganos de gobierno de los mismos. .. dictar instrucciones, de cardcter
general o particular, dirigidas a sus inferioves, sobre la aplicacion o inter-
pretacion del ordenamiento juridico que lleven a cabo en el ejercicio de su
Sfuncion jurisdiccional.

Articulo 17: todas las personas y entidades publicas y privadas estan
obligadas a prestar, en la forma que la Ley establezca, la colaboracion re-
querida por los Jueces y Tribunales en el curso del proceso y en la ejecucion
de lo resuelto, con las excepciones que establezcan la Constitucion y las leyes,
y sin perjuicio del resarcimiento de los gastos y del abono de las remunera-
ciones debidas que procedan conforme a la Ley. Las Administraciones Pi-
blicas, las Autoridades y funcionarios, las Corporaciones y todas las entida-
des publicas vy privadas, y los particulares, respetardn y, en su caso,
cumpliran las sentencias y demds resoluciones judiciales que hayan ganado
firmeza o sean ejecutables de acuerdo con las leyes.
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Articulo 20: la Justicia serd gratuita en los supuestos que establezca la
Ley. Se regulara por Ley un sistema de justicia gratuita que de efectividad
al derecho declarado en los arts. 24 y 119 de la Constitucion espaiiola, en
los casos de insuficiencia de recursos para litigar.

Articulo 21: los Juzgados y Tribunales espaiioles conocerdn de los jui-
cios que se susciten en territorio espaiiol entre espainoles, entre extranjeros y
entre espanioles y extranjeros con arreglo a lo establecido en la presente Ley
y en los tratados y convenios internacionales en los que Espania sea parte. Se
exceptiian los swpuestos de inmunidad de jurisdiccion y de ejecucion estable-
cidos por las normas del Derecho Internacional Publico.

Articulo 170.1: los Jueces de cada orden jurisdiccional podrdn reunir-
se en Junta, bajo la Presidencia del Decano, para proponer las normas de
reparto entre los mismos, unificar criterios y prdcticas, y para tratar asuntos
comunes.

Articulo 440: los Secretarios Judiciales son funcionarios publicos ...
que ejercen sus funciones con el cardcter de autoridad.

Articulo 446: los Secretarios Judiciales deberdn abstenerse en los casos
establecidos para los Jueces y Magistrados y, st no lo hicieran, podrdn ser
recusados.

La abstencion se formulard por escrito motivado dirigido al Juez o Ma-
gistrado, si se tratare de un Juzgado, al Presidente, si se trata de una Sala
0 Seccion o al Juez Decano st desempeniase sus funciones en un servicio co-
mun, quienes decidiran, respectivamente, la cuestion.

En caso de confirmarse la abstencion, el Secretario Judicial que se haya
abstenido debe ser reemplazado por su sustituto legal; en caso de denegarse,
deberd aquél continuar actuando en el asunto.

La abstencion se formulard por escrito motivado dirigido al Juez o Ma-
gistrado st se tratare de una unidad de apoyo directo a un drgano judicial
unipersonal al Presidente si se tratare de una unidad de apoyo directo a un
drgano judicial colegiado o al Juez o Magistrado que cowesponda por tur-
no de reparto si desempeniase sus funciones en un servicio comin, quienes
decidiran, respectivamente, la cuestion. En caso de confirmarse la absten-
cion, el Secretario Judicial que se haya abstenido debe ser reemplazado por
su sustituto legal; en caso de denegarse, deberd aquél continuar actuando
en el asunto.

Serdn aplicables a la recusacion de los Secretarios las prescripciones que
establece esta Ley para Jueces y Magistrados con las siguientes excepciones:
a) Los Secretarios Judiciales no podran ser recusados durante la practica de
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cualquier diligencia o actuacion de que estuvieren encargados. b) La pieza
de recusacion se instruird y resolverd por los mismos Jueces o Magistrados
competentes para conocer de la abstencion. c) Presentado el escrito de recu-
sacion, el Secretario Judicial recusado informard detalladamente por escrito
st reconoce 0 no como clerta y legitima la causa alegada. d) Cuando el recu-
sado reconozca como cierta la causa de la recusacion, el Tribunal dictard
auto, sin mds tramites y sin ulterior recurso, teniéndolo por recusado, si es-
tima que la causa es legal. Si estima que la causa no es de las tipificadas en
la Ley, declarard no haber lugar a la recusacion. Contra este auto no se
dard recurso alguno. Cuando el recusado niegue la certeza de la causa ale-
gada como fundamento de la recusacion, se procederd conforme a lo previs-
to en el apartado 3 del art. 225 de esta Ley. e) El Secretario Judicial recu-
sado, desde el momento en que sea presentado el escrito de recusacion, serd
reemplazado por su sustituto legal.

Articulo 452.1 y 2: los Secretarios Judiciales desemperiardn sus fun-
ciones con sujecion al principio de legalidad e imparcialidad en todo caso,
al de autonomia e independencia en el ejercicio de la fe puiblica judicial, asi
como al de unidad de actuacion y dependencia jerdrquica en todas las de-
mds que les encomienden esta Ley y las normas de procedimiento respectivo,
asi como su reglamento orgdnico. Las funciones de los Secretarios Judicia-
les mo serdn objeto de delegacion ni de habilitacion, sin perjuicio de lo esta-
blecido en el art. 451.3. En el ejercicio de sus funciones, los Secretarios
Judiciales cumplivan y velardn por el cumplimiento de todas las decisiones
que adopten los Jueces o Tribunales en el dmbito de sus competencias.

Articulo 453: corresponde a los Secretarios Judiciales, con exclusividad
y plenitud, el ejercicio de la fe puiblica judicial. En el ejercicio de esta fun-
cion, dejardn constancia fehaciente de la realizacion de actos procesales en
el Tribunal o ante éste y de la produccion de hechos con trascendencia pro-
cesal mediante las oportunas actas y diligencias. Cuando se utilicen medios
técnicos de grabacion o reproduccion, las vistas se podran desarrollar sin la
intervencion del Secretario Judicial, en los términos previstos en la Ley. En
todo caso, el Secretario Judicial garantizard la autenticidad e integridad de
lo grabado o reproducido. Los Secretarios Judiciales expedirdn certificacio-
nes o testimonios de las actuaciones judiciales no declaradas secretas ni re-
servadas a las partes, con expresion de su destinatario y el fin para el cual
se solicitan. Autorizaran y documentaran el otorgamiento de poderes para
pleitos, en los términos establecidos en las leyes procesales. En el ejercicio de
esta funcion no precisaran de la intervencion adicional de testigos.

Articulo 454: Los Secretarios Judiciales son responsables de la funcion
de documentacion que les es propia, asi como de la formacion de los autos y
expedientes, dejando constancia de las resoluciones que dicten los Jueces y
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Magistrados, o ellos mismos cuando asi lo autorice la Ley. Los Secretarios
Judiciales ejerceran competencias de organizacion, gestion, imspeccion y di-
reccion del personal en aspectos técnicos procesales,... garantizardn que el
reparto de asuntos se realiza de conformidad con las normas..., serdn res-
ponsables del buen funcionamiento del registro de recepcion de documentos,
expidiendo en su caso las certificaciones que en esta materia sean solicitadas
por las partes. Facilitaran a las partes interesadas y a cuantos manifiesten y
Justifiquen un interés legitimo y directo, la informacion que soliciten sobre el
estado de las actuaciones judiciales no declaradas secretas ni reservadas.
Promoverdn el empleo de los medios técnicos, audiovisuales e informdticos
de documentacion con que cuente la unidad donde prestan sus servicios.

Articulo 455: serd responsabilidad del Secretario Judicial la dacion de
cuenta, que se realizard en los términos establecidos en las leyes procesales.

Articulo 456: el Secretario Judicial impulsard el proceso en los términos
que establecen las leyes procesales. A tal efecto, dictara las resoluciones nece-
sarias para la tramitacion del proceso, salvo aquéllas que las leyes procesales
reserven a Jueces o Tribunales. Estas resoluciones se denominardn diligen-
cias, que podrdan ser de ordenacion, de constancia, de comunicacion o de
ejecucion. Las diligencias de ordenacion serdn recurribles ante el Juez o el
ponente, en los casos y formas previstos en las leyes procesales. Los Secreta-
rios _Judiciales cuando asi lo prevean las leyes procesales tendrdn competen-
cias en las siguientes materias: a) La ejecucion salvo aquellas competencias
que exceptiien las leyes procesales por estar reservadas a _Jueces y Magistra-
dos... d) Cualesquiera otras que expresamente se prevean. Se llamard decreto
a la resolucion que dicte el Secretario Judicial con el fin de poner término al
procedimiento del que tenga atribuida exclusiva competencia, o cuando sea
preciso o conveniente razonar su decision. Serd siempre motivado y conten-
drd, en parrafos separados y numerados, los antecedentes de hecho y los fun-
damentos de derecho en que se basa.

Articulo 457: los Secretarios Judiciales dirigirdn en el aspecto técnico-
procesal al personal integrante de la Oficina Judicial, ordenando su activi-
dad e impartiendo las drdenes e instrucciones que estime pertinentes en el
ejercicio de esta funcion.

Articulo 462: los Secretarios Judiciales asumirdn todas aquéllas otras
funciones que legal y reglamentariamente se establezcan.

Articulo 552: los Abogados y Procuradores que intervengan en los plei-
tos y causas, cuando incumplan las obligaciones que les impone esta Ley o
las leyes procesales, podrdan ser corregidos a tenor de lo dispuesto en este
Titulo, siempre que el hecho no constituya delito.
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Articulo 553: los Abogados y Procuradores serdn también corregidos dis-
ciplinariamente por su actuacion ante los Juzgados y Tribunales: 1.° Cuando
en su actuacion forense faltaren oralmente, por escrito o por obra, al respeto
debido a los Jueces y Tribunales, Fiscales, Abogados, Secretarios Judiciales o
cualquier persona que intervenga o se relacione con el proceso. 2.° Cuando
llamados al orden en las alegaciones orales no obedecieren reiteradamente al
que presida el acto. 3.° Cuando no comparecieren ante el Tribunal sin causa
Justificada una vez citados en forma. 4.° Cuando renuncien injustificada-
mente a la defensa o representacion que ejerzan en un proceso, dentro de los
siete dias anteriores a la celebracion del juicio o vistas senaladas.

Articulo 554: las correcciones que pueden imponerse a las personas a
que se refieren los dos articulos anteriores son: a) Apercibimiento. b) Multa
cuya maxima cuantia serd la prevista en el Codigo Penal como pena corres-
pondiente a las faltas. 2. La imposicion de la correccion de multa se hard
atendiendo a la gravedad, antecedentes y circunstancias de los hechos come-
tidos, y en todo caso se impondrd siempre con audiencia del interesado.

Articulo 555: la correccion se impondra por la autoridad ante la que se
sigan las actuaciones. Podrd imponerse en los propios autos o en procedi-
miento aparte. En todo caso, por el secretario se hard constar el hecho que
motive la actuacion correctora, las alegaciones del implicado y el acuerdo
que se adopte por el Juez o por la Sala.

Articulo 556: contra el acuerdo de imposicion de la correccion podra
iterponerse, en el plazo de cinco dias, recurso de audiencia en justicia ante
el Secretario Judicial, el Juez o la Sala, que lo resolverdan en el siguiente
dia. Contra este acuerdo o contra el de imposicion de la sancion, en el caso
de que no se hubiese utilizado el recurso de audiencia en justicia, cabrd re-
curso de alzada, en el plazo de cinco dias, ante la Sala de Gobierno, que lo
resolverd previo informe del Secretario Judicial, del Juez o de la Sala que
impuso la correccion, en la primera reunion que celebre !

2l Dado que no existe Sala de Gobierno en la Secciéon de Enjuiciamiento y que
en ella se integrarfan todos los Consejeros de Enjuiciamiento, por lo que no pue-
den ser juez y parte resolviendo la impugnacién, deberd entenderse que existen
dos posibles opciones en su caso para aplicar el precepto por la jurisdiccién conta-
ble, ya que no encontramos razén de peso para no aplicarlo, a saber: la primera
consiste en entender que la impugnacién debe resolverse por el Pleno en funcio-
nes de maximo 6rgano gubernativo del Tribunal de Cuentas, sin la asistencia del
o de los Consejeros que acordaron la imposicién de la sancién; la segunda consiste
en que sean los Consejeros, por el orden de asistencia o llamada a la Seccién de
Enjuiciamiento los que, en su caso y con el Consejero que no actué en la imposi-
ci6n de la sancién por la Sala, integren la Seccién de Enjuiciamiento llamada a
conocer de la referida impugnacién, actuando en érgano gubernativo de 4 miem-
bros tal y como funciona la Seccién de Enjuiciamiento de ordinario.
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Articulo 557: cuando fuere procedente alguna de las correcciones espe-
ciales previstas en las leyes procesales para casos determinados, se aplicard,
en cuanto al modo de imponerla y recursos utilizables, lo que establecen los
dos articulos anteriores.

8. PROPUESTA DE FUTURO

A modo de reflexién final, se entiende que el analisis, necesaria-
mente parcial y limitado, de las disposiciones referidas, propias de
la jurisdicciéon contable, revela de por si el marasmo legal existente
en lo procesal y organico que, por ello mismo, estaria precisado de
una urgente actualizacién y ordenacién racional.

En todas y cada una de las cuestiones suscitadas, cuando ello se
ha considerado necesario o imprescindible, se ha puesto de mani-
fiesto el problema existente, o se ha tratado de hacerlo, con la fina-
lidad de encontrar una solucién dentro del marco legal existente,
si ello era posible, y, en caso contrario, se postula la necesidad de
una pronta solucién legal.

Como conclusién general, pues ya se ha alargado mucho la ex-
posicién, se considera que no es tan nefasta o equivoca la legisla-
cién vigente, pues ha permitido el desenvolvimiento de la jurisdic-
ci6n contable durante ya 25 afnos, con eficacia y habiendo permitido
el establecimiento de un cuerpo doctrinal de jurisprudencia conso-
lidado en muchos aspectos. Lo cierto es que, pese a ello, el avance
de los tiempos, el desarrollo de legislacion posterior y una finali-
dad de armonizacién y de mayor seguridad juridica, exigen la
puesta al dia de aspectos cuya deficiencia, entendemos, se ha pues-
to de manifiesto a lo largo y ancho de la anterior exposicion.






La transmision de la responsabilidad
contable a los causahabientes.

Los efectos de [a aceptacion de la
herencia a beneficio de inventario

Luis Rueda Garcia
Teniente Fiscal en el Tribunal de Cuentas

La interpretacién y aplicacién del régimen previsto por el arti-
culo 38.5 de la Ley Organica del Tribunal de Cuentas para la trans-
mision mortis causa de la responsabilidad contable presenta dificul-
tades que han sido puestas de relieve de manera reiterada por la
doctrina y por la jurisprudencia.

Como sabemos, a tenor del precepto citado, las responsabilida-
des directas y subsidiarias se transmiten a los causahabientes de los
responsables por la aceptacion de la herencia en la cuantia a que
ascienda el importe liquido de la misma; norma cuya interpreta-
ciéon no puede ser desligada de la del articulo 55.2 de la Ley de
Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, que considera legitima-
dos pasivos ante la Jurisdiccion Contable a los presuntos responsa-
bles, a sus causahabientes y a cuantos se consideren perjudicados
por el proceso.

La principal dificultad que ha presentado la exégesis del pre-
cepto ha venido constituida por la determinacién de si cabe la
transmision de la responsabilidad antes de que la misma haya sido
declarada en una sentencia firme, y sobre este punto volveremos
mas tarde.
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Sin embargo, tal aspecto no constituye el objeto de la presente
comunicacion. Por el contrario, mi intencién es cuestionar uno de
los puntos en los que la interpretaciéon del precepto ha sido practi-
camente unanime.

Me refiero a la inteligencia del inciso final de la norma que,
como hemos visto, limita la cuantia de la responsabilidad contable
transmitida mortis causa al importe liquido de la herencia.

La mayoria de los autores y las decisiones de los tribunales, en
las escasas ocasiones en que este punto les ha sido planteado, consi-
dera que con tal expresion la ley establece, a los efectos de la res-
ponsabilidad contable, la equivalencia entre la aceptacién de la he-
rencia de manera pura y simple y la aceptacion a beneficio de
inventario, de modo que los declarados responsables en virtud del
articulo 38.5 s6lo han de hacer frente al pago correspondiente con
el remanente que pueda restar de los bienes y derechos heredita-
rios, previo pago de las deudas y cargas de la herencia.

En resumen, se admite que el articulo 38.5 establece, a los efec-
tos de la responsabilidad contable, una presuncién uris et de wure de
aceptacion de la herencia a beneficio de inventario.

Frente a tal criterio, y desde el respeto al que obliga el conoci-
miento y la experiencia que atesoran las personas que lo mantie-
nen, esta comunicacion se plantea la posibilidad de interpretar la
norma en otro sentido, mas conforme a su literalidad, entendiendo
que el mismo establece un limite cuantitativo y no cualitativo a la
transmision de la responsabilidad contable y que, en consecuencia,
su régimen legal supone una limitacién en relacién con el importe
a satisfacer, pero no una restricciéon de los bienes con los que en su
caso puede ser satisfecha.

Para ello, es preciso partir de los argumentos que han sido ex-
puestos a favor de la tesis mayoritaria.

Y en este punto, parece existir alguna dificultad porque, en la
doctrina reciente al menos, no es frecuente encontrar expresados
los argumentos que puedan justificar la equivalencia entre la limi-
tacion derivada del articulo 38.5 y el régimen establecido en los
articulos 1010 y siguientes del Codigo Civil.

Asi, si es posible encontrar opiniones, como la de Juan Carlos
Lépez, que sostienen que en el supuesto extremo en el que la res-
ponsabilidad haya sido declarada en sentencia firme antes del falle-
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cimiento del causante, y la herencia haya sido aceptada pura y sim-
plemente, los herederos s6lo han de satisfacer las responsabilidades
contables, que son concebidas como una carga de la herencia, con
los bienes de ésta, no se extiende tal consideracién al supuesto mas
debatido, en el que no se ha pronunciado tal sentencia antes de
producirse la sucesion’.

En realidad, los aspectos que han sido destacados se refieren a la
razén de la existencia del precepto que establece la transmisibili-
dad mortis causa de las responsabilidades contables, razén que, si
como ha senalado Carlos Cubillo, no pretende que quien causé el
dafo lo repare, sino evitar que sus causahabientes obtengan un
enriquecimiento injusto®, parece vincularse mas con la considera-
cién de la norma como un limite cuantitativo que como referida a
unos bienes o derechos concretos, los procedentes del causante.

Adn mas llamativo resulta que las resoluciones de la Sala de Jus-
ticia, hasta la Sentencia 11/2013, de 11 de abril, no se hayan pro-
nunciado especificamente sobre este aspecto.

Tal omisién resultaba légica en el marco de una de las dos lineas
jurisprudenciales discrepantes que la Sala de Justicia ha manteni-
do sobre la determinacién del contenido transmisible a los herede-
ros en virtud de lo previsto en el articulo 38.5.

Nos referimos al conjunto de resoluciones, iniciado por
la STCu 14/1994, de 5 de mayo, y concluido por la STCu 16/2001,
de 20 de julio que, coincidiendo con las que forman la otra opinién
de la Sala de Justicia, y también con la doctrina, en aceptar que la
obligacién pecuniaria derivada de una responsabilidad contable
declarada en sentencia firme se transmite a los herederos que acep-
tan la herencia hasta el limite que supone el importe liquido de la
misma, y ello por aplicacién tanto de lo dispuesto en la legislacion
del Tribunal de Cuentas como por lo establecido en los articulos
659 y 661 del Cédigo Civil, negaban la posibilidad de que se trans-
mitiera la propia responsabilidad si el presunto responsable fallecia
antes de que se pronunciara aquella decisién firme.

' LOPEZ LOPEZ, Juan Carlos, «La legitimacién pasiva en los procedimientos
jurisdiccionales de responsabilidad contable», pag. 169, en El Tribunal de Cuentas:
fiscalizacion y enjuiciamiento. Estudios de Derecho Judicial, nimero 83, 2005.

? CUBILLO RODRIGUEZ, Carlos, La jurisdiccion del Tribunal de Cuentas, pag. 154,
Editorial Comares 1999.
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Segun esta opinién, la responsabilidad contable presenta un ca-
racter subjetivo y personalisimo, al exigir la concurrencia de dolo,
culpa o negligencia graves, y por dicho caracter s6lo puede ser im-
putada a la persona que originé el perjuicio de los fondos piiblicos
con actos u omisiones contrarias a la Ley, lo que excluye la posibili-
dad de su transmisién y la hacer formar parte de las obligaciones
que, segun el articulo 659 del Cédigo Civil no se integran en el
caudal hereditario, sino que por su naturaleza se extinguen por la
muerte del causante.

En una segunda linea argumental, esta jurisprudencia, diferen-
ciando el concepto de responsabilidad contable del de la deuda
nacida de esta responsabilidad, considera que el articulo 38.5 de la
Ley Orgénica del Tribunal de Cuentas dispone la transmisién de la
deuda liquida y exigible derivada de una responsabilidad declara-
da en sentencia firme, porque la responsabilidad no establecida en
sentencia no existe juridicamente y no resulta susceptible de trans-
mision lo que no existe.

Como conclusién se afirma que el articulo 38.5 de la Ley Orga-
nica del Tribunal de Cuentas se limita a disponer la transmisiéon de
la deuda derivada de la declaracién de responsabilidad contable.

Y decimos que la ausencia de pronunciamientos sobre el signifi-
cado del inciso final del articulo 38.5 resultaba l6gico dentro de
esta linea jurisprudencial porque, al restringir la transmisibilidad
de la responsabilidad contable a las deudas derivadas de esta causa
ya existentes en el patrimonio del causante antes de su fallecimien-
to, hacia que se computaran para la determinacién del importe li-
quido de la herencia, de manera que si ésta presentaba bienes y
derechos suficientes para satisfacer ésta y las demds deudas, se pro-
ducia su transmisién y, en caso contrario, no.

La ausencia de pronunciamientos sobre el punto al que nos re-
ferimos, hasta la STCu 11/2013, de 11 de abril, se ha mantenido en
la que podria ser considerada linea dominante entre las resolucio-
nes de la Sala de Justicia en esta materia, que ha sostenido la trans-
misibilidad de la propia responsabilidad contable y no meramente
la de la deuda declarada ya por sentencia.

Y decimos que podria ser considerada dominante porque fue la
mantenida inicialmente por el érgano jurisdiccional, antes de ser
pronunciada la STCu 14/1994, que hemos aludido, porque tiene
apoyo en el Auto del Tribunal Constitucional 371/1993, de 16 de
diciembre, y porque parece ser la vigente en la doctrina de la Sala,
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segin resulta de las SSTCu ntmero 15/2007, de 24 de ju-
lio, 18/2012, de 8 de noviembre y 9y 11/2013, de 7 de marzo y 11
de abril, respectivamente.

Estas resoluciones parten, al igual que las que mantienen la tesis
contraria, de la imposibilidad de transmitir por muerte las obliga-
ciones de caracter personalisimo, pero definen la responsabilidad
contable como patrimonial y de contenido puramente econémico,
consistente en la obligacién de reponer las cosas a su estado ante-
rior, y en su caso, en la de indemnizar los dafos y perjuicios causa-
dos al dominio publico, obligaciones de naturaleza civil y por tanto,
transmisible a los herederos.

Como consecuencia de ello, se afirma que, aceptada la herencia,
los herederos suceden al causante hasta el importe liquido de la
herencia en la obligacién de resarcir los dafios y perjuicios causa-
dos al erario publico como consecuencia del manejo de esos cauda-
les publicos, ostentando la condicién de legitimados pasivos en el
procedimiento jurisdiccional contable, y siendo indiferente que di-
cha aceptacion se hubiese producido antes del inicio del procedi-
miento jurisdiccional contable.

Estas resoluciones se han limitado, por lo que afecta a esta co-
municacién, a recordar la vigencia del limite derivado del articu-
lo 38.5. Asi se constata si se repasa el elenco de decisiones en las
que se ha tomado en consideraciéon que la aceptacion de la heren-
cia se realizé a beneficio de inventario.

TantoenlaSTCu 15/1993, de 26 de marzo, como enla STCu 9/1999,
de 30 de abril, los herederos, en la apelacién, o no formularon alega-
ciones o no se personaron, por lo que la Sala de Justicia no entré en
este punto en el fondo del asunto, limitindose a confirmar la resolu-
ci6én de instancia.

En el auto 30/2004, de 16-12, dictado en la pieza de apela-
ciéon 15/2004, correspondiente a la pieza separada de jurisdicciéon
voluntaria, dentro del juicio de cuentas 5/1996, la Sala resolvié una
apelacion planteada por el Abogado del Estado contra el auto que
habia tenido por aceptada una herencia a beneficio de inventario.

Importa sefialar que, en el supuesto concreto, tanto el juzgador
de instancia como el propio recurrente asumieron que en caso de
transmision mortis causa de la responsabilidad contable el sucesor
solo queda obligado a responder hasta el importe liquido de la he-
rencia y con los bienes procedentes de ella, ya que el primero asi lo
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afirmé y el segundo se refiri6 a la irrelevancia de la clase de acepta-
cién en el marco del articulo 38.5.

Sin embargo, la Sala no se pronuncié expresamente sobre la
cuestion, porque la apelacion versé sobre si resultaba procedente
tener la herencia por aceptada a beneficio de inventario o puray
simplemente, y, también sobre si la Jurisdiccién Contable podia
pronunciarse sobre tal materia, bien por ser una cuestiéon prejudi-
cial, bien por tratarse de una cuestiéon incidental.

La situaciéon ha cambiado a raiz de la STCu 11/2013, de 11 de
abril, que circunscribe la responsabilidad contable, en virtud de lo
previsto en el articulo 38.5, a la cuantia a que ascienda el importe
liquido de la herencia aceptada, pero que afirma que este precep-
to, al que atribuye naturaleza juridica de legislacion especial en
materia de transmisién mortis causa de responsabilidades conta-
bles, viene a establecer una responsabilidad intra vires al margen de
que la aceptaciéon de la herencia se haya efectuado pura y simple-
mente o a beneficio de inventario, que en el caso concreto era la
modalidad de aceptacién empleada.

Con ello esta resolucion, y los autos posteriores dictados en el
mismo procedimiento, vienen a coincidir con la linea mayoritaria
de la doctrina reciente, al interpretar el inciso final del articu-
lo 38.5 como equivalente al establecimiento legal de un beneficio
de inventario en el marco de la responsabilidad contable. Coinci-
de también en la falta de expresion de los argumentos que susten-
tan tal conclusion.

Frente a ello, esta comunicacién entiende que, aplicando los crite-
rios de interpretacién de las normas previstos en el articulo 3.1 del
Codigo Civil, la conclusiéon a la que procede llegar implica conside-
rar que el articulo 38.5 s6lo establece un limite cuantitativo, coinci-
dente con el importe liquido de la herencia, para la transmision mor-
tis causa de la responsabilidad contable, importe carente de cualquier
relacién con los concretos bienes que pudieran integrar el caudal
hereditario por lo que, a los efectos de la responsabilidad contable,
resulta irrelevante, en el sentido de no operar ninguna restriccion
como consecuencia de ello, que la aceptacién de la herencia se haya
realizado de manera pura y simple o a beneficio de inventario.

Y ello, por los siguientes motivos:

1. El sentido propio de las palabras empleadas por el legisla-
dor no implica el establecimiento de una presuncion wris et de iure
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de aceptaciéon a beneficio de inventario sino, tan solo, una restric-
cién al importe de la responsabilidad transmitida.

2. En una consideraciéon de los antecedentes histéricos y legis-
lativos, éstos tampoco abonan la posicién mayoritaria. En efecto, el
articulo 42 del Real Decreto de 3 de marzo de 1925, que constituye
el precedente directo del actual precepto establecié que Las respon-
sabilidades, tanto directas como subsidiarias, se transmiten a los causaha-
bientes de los responsables, por la aceptacion expresa o tacita de la herencia
de éstos, pero solo en la cuantia mdxima a que ascienda el importe liquido de
dicha herencia, computando como tal el que haya servido de base para la
liquidacion del impuesto de derechos reales, que haya determinado la trans-
mision de que se trata®. 1.a referencia a la base liquidable del impuesto
nos sitia en el ambito de una cantidad concreta, no de unos bienes
determinados. Normativa esta que el articulo 5, parrafo 2.° del
Decreto-Ley de 31 de enero de 1947 declaré vigente a los efectos
de la tramitacién de los expedientes de reintegro, declaracién que
fue renovada a su vez por el articulo 19, parrafo 3.> de la Ley de 3
de diciembre de 1953, sobre Organizacién, funciones y procedi-
miento del Tribunal de Cuentas del Reino y que sélo fue derogada,
al serlo las normas citadas, por la Disposicién derogatoria primera
de la Ley 7/1988.

3. No se puede aceptar la posicién mayoritaria sin considerar
la responsabilidad contable declarada en sentencia firme después
del fallecimiento del causante como una deuda de éste o una carga
de su herencia, lo que resulta contrario a la actual interpretaciéon
jurisprudencial del resto del articulo 38.5, que niega tal caracter a
la responsabilidad transmitida. Ademas tal entendimiento mayori-
tario supone una auténtica ficcién, porque en el momento en que
el causante murié no existia tal deuda, ni se justifica la existencia
de tal carga.

4. El criterio de interpretacion teleolégico obliga a indagar la
finalidad de la norma. Si se admite, como se menciond anterior-
mente, que la pretensién legal consiste en evitar el enriquecimien-
to injusto de los causahabientes, la consecuciéon de tal objetivo se
presenta como mds realizable con el establecimiento de un limite a
la transmisién de responsabilidad coincidente con un valor econé-
mico, que con la adicién a tal limite de otro, identificado como la
necesidad de que el reintegro y el abono de intereses se materiali-

 El subrayado es nuestro.
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cen tan so6lo con cargo a los bienes y derechos procedentes del cau-
sante.

5. Por ultimo, en relacién con la realidad social del tiempo en
el que las normas han de ser aplicadas, nuestra sociedad es cada
vez mas consciente de la necesidad de controlar la actividad econé6-
mica publica y reclama cada vez con mas vigor que la actuacién de
los tribunales ligada con ese objetivo, dentro de la que destaca la
realizada por la Jurisdiccién Contable, sea plenamente desarrolla-
da. En dicho marco, el establecimiento por via interpretativa, y sin
una explicaciéon clara de sus fundamentos, de una limitacién no
expresamente prevista en la ley, como lo es que la responsabilidad
contable transmitida por fallecimiento sélo pueda ser hecha efecti-
va intra vires, resulta dificilmente compatible con la realidad social
presente, a la que se refiere el Titulo Preliminar del Cédigo Civil y,
desde luego, no se presenta muy cercana a la misién de procurar
ante los tribunales la satisfaccién del interés social que el articu-
lo 124 de la Constitucién encomienda al Ministerio Fiscal.

BIBLIOGRAFIA

ALVAREZ MARTIN, Juan Antonio. La responsabilidad en la gestion de los
fondos publicos. La doctrina del Tribunal de Cuentas y Supremo: la ac-
cion publica. Editorial Bayer Hermanos, 2006.

CASANA MERINO, Fernando. La responsabilidad contable: naturaleza

Juridica y elementos que la integran. Instituto de Estudios Fiscales,
2005.

CORONA MARTIN, Rafael Maria. «La responsabilidad contable de los
gestores de fondos publicos». Revista IGAE, nimero 20, 2008.

CUBILLO RODRIGUEZ, Carlos. LA JURISDICCION DEL TRIBUNAL DE
CUENTAS. Editorial Comares, 1999.

GALAN SANCHEZ, Rosa Maria. El enjuiciamiento contable. El control de
la gestion de fondos publicos por el Tribunal de Cuentas. Instituto de
Estudios Fiscales, 2001.

GUTIERREZ GARCIA, Marfa Concepcidn. La responsabilidad contable
de los gestores de fondos puiblicos. Editorial Bayer Hermanos, 2010.

MUNOZ ALVAREZ, Guadalupe. «La transmisién mortis causa de la

responsabilidad contable». Revista Actualidad Administrativa, na-
mero 14, 2011.



La transmision de la responsabilidad contable a los causahabientes... 209

VACAS GARCIA-ALOS, Luis. La responsabilidad contable de los gestores
publicos y de los perceptores de subvenciones en la jurisprudencia (Cla-
ves de la _Jurisprudencia). Editorial Reus, 2009.

VILLANUEVA RODRIGUEZ, Ulpiano L. «Notas sobre la responsabili-
dad contable». Revista Auditoria Publica, niGmero 55, 2011.

VV. AA. «El Tribunal de Cuentas: Fiscalizacién y enjuiciamiento.
Consejo General del Poder Judicial». Cuadernos de Derecho Judi-
clal, XIX, 2003.

VV. AA. «El Tribunal de Cuentas: Fiscalizacién y enjuiciamiento.
Consejo General del Poder Judicial y Tribunal de Cuentas». Es-
tudios de Derecho Judicial, nimero 83, 2005.






LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA







SEGUNDO CUATRIMESTRE
DEL ANO 2013

Javier Medina Guijarro y 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-
cién de caracter general sobre la legislacién y la jurisprudencia mas
relevante producida en el segundo cuatrimestre del ano, en rela-
cién con las materias que directa o indirectamente afectan a la acti-
vidad econdémica-financiera del sector publico, asi como sobre las
fiscalizaciones aprobadas por el Pleno del Tribunal y publicadas en
el Boletin Oficial del Estado.

En la primera parte «Legislacion y otros aspectos» constan, siste-
maticamente ordenadas, Leyes del Estado y, en su caso, Auton6mi-
cas, Decretos u Ordenes ministeriales, y demds Resoluciones. La
informacién que se proporciona consiste en el enunciado de la dis-
posicion 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 Enjui-
ciamiento del Tribunal, figurando una breve descripcién de su
fundamentacién juridica. También se hace mencién, cuando pro-
cede, de las sentencias y autos pronunciados por el Tribunal Cons-
titucional y el Tribunal Supremo en materias que afecten al Tribu-
nal de Cuentas, asi como de las cuestiones y recursos de
inconstitucionalidad que, por su relevancia, merecen citarse.
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La tercera parte refleja las «Fiscalizaciones» del Tribunal de
Cuentas, incluyendo, en su caso, la resoluciéon aprobada por la Co-
mision Mixta en relacién con el resultado fiscalizador que se trate,
con el Boletin Oficial de su publicacion.

1. LEGISLACION Y OTROS ASPECTOS
1.1 Leyes Estatales

* LEY 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la
proteccién a los deudores hipotecarios, reestructuraciéon de deuda
y alquiler social. (BOE n.° 116, de 15 de mayo de 2013.)

* LEY 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comisién Na-
cional de los Mercados y la Competencia (BOE n.° 134, de 5 de ju-
nio de 2013.)

* LEY 4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibilizacién y
fomento del mercado del alquiler de viviendas. (BOE n.° 134, de 5
de junio de 2013.)

* LEY 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitaciéon, regeneracién
y renovaciéon urbanas. (BOE N.° 153, de 27 de junio de 2013.)

e LEY ORGANICA 4/2013, de 28 de junio, de reforma del
Consejo General del Poder Judicial, por la que se modifica la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. (BOE n.° 155,
de 29 de junio de 2013.)

¢ LEY ORGANICA 5/2013, de 4 de julio, por la que se modi-
fica la Ley Organica 5/1987, de 30 de julio, de Delegacién de Facul-
tades del Estado en las Comunidades Auténomas en relacién con

los transportes por carretera y por cables. (BOE n.° 160, de 5 de
julio de 2013.)

* LEY 9/2013, de 4 de julio, por la que se modifica la
Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de los Transportes Te-
rrestres y la Ley 21/2003, de 7 de julio, de Seguridad Aérea. (BOE
n.° 160, de 5 de julio de 2013.)

* LEY 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al em-
prendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacién de em-
pleo. (BOE n.° 179, de 27 de julio de 2013.)
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1.2 Acuerdos internacionales

e DECISION DEL CONSEJO EUROPEO de 25 de marzo
de 2011, que modifica el articulo 136 del Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea en relacién con un mecanismo de es-

tabilidad para los Estados miembros cuya moneda es el euro. (BOE
n.° 117, de 16 de mayo de 2013.)

¢ INSTRUMENTO DE RATIFICACION del Tratado entre el
Reino de Bélgica, la Reptuiblica de Bulgaria, la Repuiblica Checa, el
Reino de Dinamarca, la Republica Federal de Alemania, la Repu-
blica de Estonia, Irlanda, la Republica Helénica, el Reino de Espa-
fa, la Republica Francesa, la Republica Italiana, la Republica de
Chipre, la Republica de Letonia, la Republica de Lituania, el Gran
Ducado de Luxemburgo, la Reptblica de Hungria, la Republica de
Malta, el Reino de los Paises Bajos, la Republica de Austria, la Re-
publica de Polonia, la Republica Portuguesa, Rumania, la Republi-
ca de Eslovenia, la Republica Eslovaca, la Republica de Finlandia,
el Reino de Suecia y el Reino Unido de Gran Bretaia e Irlanda del
Norte (Estados miembros de la Unién Europea) y la Republica de
Croacia, relativo a la adhesiéon de la Republica de Croacia a la
Unién Europea, hecho en Bruselas el 9 de noviembre de 2011.
(BOE n.° 156, de 1 de julio de 2013.)

1.3 Leyes Autonémicas
1.3.1 Comunidad Autéonoma del Principado de Asturias

* LEY 1/2013, de 24 de mayo, de medidas de reestructuracién
del sector publico autonémico. (BOE n.> 193, de 13 de agosto

de 2013.)

1.3.2  Comunidad Auténoma de Aragon

* LEY 2/2013, de 4 de abril, de modificaciéon de la Ley 26/2003,
de 30 de diciembre, de Medidas Tributarias y Administrativas.
(BOE n.» 112, de 10 de mayo de 2013.)

« CORRECCION DE ERRORES DE LA LEY 10/2012, de 27
de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas de la Comuni-
dad Auténoma de Aragén. (BOE N.° 128, de 29 de mayo de 2013.)

* LEY 4/2013, de 23 de mayo, por la que se modifica la
Ley 3/2009, de 17 de junio, de Urbanismo de Aragén. (BOE
n.> 151, de 25 de junio de 2013.)
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* LEY 5/2013, de 20 de junio, de calidad de los Servicios Pua-
blicos de la Administraciéon de la Comunidad Auténoma de Ara-
géon. (BOE n.° 175, de 23 de julio de 2013.)

1.3.3  Comunidad Auténoma de Canarias

¢ CORRECCION DE ERRORES DE LA LEY 10/2012, de 29
de diciembre, de Presupuestos Generales de la Comunidad Auté6-
noma de Canarias para 2013. (BOE n.° 107, de 4 de mayo de 2013.)

1.3.4  Comunidad Autonoma de Cantabria

* LEY 2/2013, de 17 de mayo, por la que se sustituyen los ane-
xos a la Ley 10/2012, de 26 de diciembre, de medidas fiscales y
administrativas. (BOE n.° 142, de 14 de junio de 2013.)

1.3.5 Comunidad de Castilla y Ledn

* LEY 4/2013, de 19 de junio, por la que se modifica la orga-
nizacion y el funcionamiento de las instituciones propias de la Co-
munidad de Castilla y Leén. (BOE n.° 168, de 15 de julio de 2013.)

* LEY 5/2013, de 19 de junio, de Estimulo a la Creacién de
Empresas en Castilla y Leén. (BOE n.° 168, de 15 de julio de 2013.)

1.3.6  Comunidad Auténoma de Extremadura

* LEY 3/2013, de 21 de mayo, de renta basica extremena de
insercion. (BOE n.° 136, de 7 de junio de 2013.)

* LEY 4/2013, de 21 de mayo, de Gobierno Abierto de Extre-
madura. (BOE n.° 136, de 7 de junio de 2013.)

e DECRETO-LEY 3/2012, de 19 de octubre, de estimulo de la
actividad comercial. (BOE n.° 171, de 18 de julio de 2013.)

* DECRETO LEGISLATIVO 1/2013, de 21 de mayo, por el
que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales de la
Comunidad Auténoma de Extremadura en materia de tributos ce-
didos por el Estado. (BOE n.° 171, de 18 de julio de 2013.)
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1.3.7  Comunidad Autéonoma de la Region de Murcia

e« CORRECCION DE ERRORES DE LA LEY 14/2012, de 27
de diciembre, de medidas tributarias, administrativas y de reorde-

naciéon del sector puablico regional. (BOE n.° 124, de 24 de mayo
de 2013.)

* LEY 4/2013, de 12 de junio, de Medidas Urgentes en mate-
ria de Gastos de Personal y Organizaciéon Administrativa. (BOE
n.° 158, de 3 de julio de 2013.)

* LEY 6/2013, de 8 de julio, de medidas en materia tributaria
del sector publico, de politica social y otras medidas administrati-
vas. (BOE n.° 195, de 15 de agosto de 2013.)

1.3.8 Comunidad Foral de Navarra

e LEY FORAL 14/2013, de 17 de abril, de Medidas contra el
fraude fiscal. (BOE n.° 128, de 29 de mayo de 2013.)

e LEY FORAL 15/2013, de 17 de abril, de modificaciéon de
determinados articulos de la Ley Foral 17/2001, de 12 de julio, re-
guladora del comercio en Navarra. (BOE n.° 128, de 29 de mayo

de 2013.)

e LEY FORAL 16/2013, de 17 de abril, de modificacién del
articulo 130 de la Ley Foral 13/2007, de 4 de abril, de la Hacienda
Publica de Navarra. (BOE n.° 128, de 29 de mayo de 2013.)

* LEY FORAL 18/2013, de 29 de mayo, reguladora de los in-
centivos fiscales aplicables a los proyectos socialmente comprometi-
dos. (BOE n.° 152, de 26 de junio de 2013.)

* LEY FORAL 20/2013, de 20 de junio, de modificacién de la
Ley Foral 2/2006, de 9 de marzo, del Consejo Econémico y Social
de Navarra. (BOE n.° 171, de 18 de julio de 2013.)

* LEY FORAL 26/2013, de 2 de julio, por la que se modifica la
Ley Foral 7/2009, de 5 de junio, en la que se regula la asignaciéon
tributaria del 0,7 por 100 que los contribuyentes de la Comunidad
Foral destinan a otros fines de interés social. (BOE n.° 179, de 27
de julio de 2013.)

* DECRETO FORAL LEGISLATIVO 3/2013, de 17 de julio,
de Armonizacién Tributaria, por el que se modifica la Ley Foral
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20/1992, de 30 de diciembre, de Impuestos Especiales. (BOE n.°
194, de 14 de agosto de 2013.)

1.3.9  Comunitat Valenciana

* LEY 1/2013, de 21 de mayo, de Medidas de Reestructura-
ci6n y Racionalizaciéon del Sector Piblico Empresarial y Fundacio-
nal de la Generalitat. (BOE n.° 136, de 7 de junio de 2013.)

¢ CORRECCION DE ERRORES DE LA LEY 1/2013, de 21
de mayo, de Medidas de Reestructuraciéon y Racionalizacién del
Sector Publico Empresarial y Fundacional de la Generalitat. (BOE
n.° 151, de 25 de junio de 2013.)

1.4 Reales Decretos

* REAL DECRETO 385/2013, de 31 de mayo, de modifica-
cién del Real Decreto 1886/2011, de 30 de diciembre, por el que se
establecen las Comisiones Delegadas del Gobierno. (BOE n.° 131,
de 1 de junio de 2013.)

* REAL DECRETO-LEY 7/2013, de 28 de junio, de medidas
urgentes de naturaleza tributaria, presupuestaria y de fomento de
la investigacién, el desarrollo y la innovaciéon. (BOE n.° 155, de 29
de junio de 2013.)

* REAL DECRETO-LEY 8/2013, de 28 de junio, de medidas
urgentes contra la morosidad de las administraciones publicas y de

apoyo a entidades locales con problemas financieros. (BOE n.° 155,
de 29 de junio de 2013.)

* REAL DECRETO 515/2013, de 5 de julio, por el que se re-
gulan los criterios y el procedimiento para determinar y repercutir
las responsabilidades por incumplimiento del Derecho de la Unién
Europea. (BOE n.° 161, de 6 de julio de 2013.)

¢ CORRECCION DE ERRORES DEL REAL DECRETO-
LEY 7/2013, de 28 de junio, de medidas urgentes de naturaleza
tributaria, presupuestaria y de fomento de la investigacién, el desa-
rrollo y la innovacién. (BOE n.° 166, de 12 de julio de 2013.)

e CORRECCION DE ERRORES Y ERRATAS DEL REAL
DECRETO-LEY 8/2013, de 28 de junio, de medidas urgentes con-
tra la morosidad de las administraciones publicas y de apoyo a en-
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tidades locales con problemas financieros. (BOE n.° 166, de 12 de
julio de 2013.)

* REAL DECRETO-LEY 9/2013, de 12 de julio, por el que se
adoptan medidas urgentes para garantizar la estabilidad financiera
del sistema eléctrico. (BOE n.° 167, de 13 de julio de 2013.)

« REAL DECRETO 571/2013, de 26 de julio, de modificacién
del Real Decreto 83/2012, de 13 de enero, por el que se reestructu-
ra la Presidencia del Gobierno. (BOE n.° 194, de 2 de agosto
de 2013.)

* REAL DECRETO 572/2013, de 26 de julio, por el que se
modifica el Real Decreto 452/2012, de 5 de marzo, por el que se
desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de Fomento
y se modifica el Real Decreto 1887/2011, de 30 de diciembre, por el
que se establece la estructura organica basica de los departamentos
ministeriales. (BOE n.° 209, de 31 de agosto de 2013.)

* REAL DECRETO 657/2013, de 30 de agosto, por el que se
aprueba el Estatuto Orgénico de la Comision Nacional de los Mer-
cados y la Competencia. (BOE n.° 209, de 31 de agosto de 2013.)

1.5 Ordenes Ministeriales y Circulares

* ORDEN HAP/883/2013, de 13 de mayo, por la que se modi-
fican la Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 1 de fe-
brero de 1996, por la que se aprueba la Instruccién de Operatoria
Contable a seguir en la Ejecucién del Gasto del Estado; la Orden
del Ministerio de Economia y Hacienda de 1 de febrero de 1996,
por la que se aprueban los Documentos Contables a utilizar por la
Administracién General del Estado; y la Orden EHA/3067/2011,
de 8 de noviembre, por la que se aprueba la Instruccién de Conta-
bilidad para la Administracion General del Estado. (BOE n.° 123,
de 23 de mayo de 2013.)

* ORDEN HAP/981/2013, de 31 de mayo, por la que se dictan
las normas para la elaboraciéon de los Presupuestos Generales del
Estado para 2014. (BOE n.° 133, de 4 de junio de 2013.)

* ORDEN HAP/1057/2013, de 10 de junio, por la que se de-
termina la forma, el alcance y efectos del procedimiento de autori-
zacion de la masa salarial regulado en el articulo 27.tres de la
Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para el afno 2013, para las sociedades mercantiles estatales,
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fundaciones del sector publico estatal y consorcios participados
mayoritariamente por las administraciones y organismos que inte-
gran el sector publico estatal. (BOE n.° 140, de 12 de junio de 2013.)

* ORDEN PRE/1136/2013, de 18 de junio, por la que se modi-
fica la Orden PRE/1576/2002, de 19 de junio, por la que se regula
el procedimiento para el pago de obligaciones de la Administra-
ci6n General del Estado. (BOE N.° 147, de 20 de junio de 2013.)

¢ CORRECCIONDEERRORES DELAORDEN HAP/981/2013,
de 31 de mayo, por la que se dictan normas para la elaboracién de
los Presupuestos Generales del Estado para 2014. (BOE n.° 134,
de 5 de junio de 2013.)

* ORDEN HAP/1292/2013, de 28 de junio, por la que se esta-
blecen las reglas de determinacién de los indices que intervienen
en las féormulas de revision de precios de los contratos publicos.
(BOE n.° 163, de 9 de julio de 2013.)

* ORDEN HAP/1357/2013, de 11 de julio, por la que se modi-
fica la Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 1 de fe-
brero de 1996, por la que se aprueba la Instruccién de operatoria
contable a seguir en la ejecucién del gasto del Estado, y la Orden
del Ministerio de Economia y Hacienda de 1 de febrero de 1996,
por la que se aprueban los documentos contables a utilizar por la
Administracién General del Estado. (BOE n.° 169, de 16 de julio
de 2013.)

* ORDEN HAP/1489/2013, de 18 de julio, por la que se aprue-
ban las normas para la formulacién de cuentas anuales consolida-

das en el 4ambito del sector publico. (BOE n.° 185, de 3 de agosto
de 2013.)

1.6 Acuerdos y resoluciones

e RESOLUCION de 26 de abril de 2013, de la Secretaria Ge-
neral del Tesoro y Politica Financiera, por la que se actualiza el
anexo incluido en la Resolucién de 4 de marzo de 2013, por la que
se define el principio de prudencia financiera aplicable a las opera-
ciones de endeudamiento de las comunidades auténomas de régi-
men comun y ciudades con estatuto de autonomia que se acojan a
la linea de financiacién directa ICO-CCAA 2012 Y AL Fondo de
Liquidez Autonémico. (BOE n.° 104, de 1 de mayo de 2013.)
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e RESOLUCION de 8 de mayo de 2013, de la Tesoreria Ge-
neral de la Seguridad Social, por la que se modifica la de 16 de ju-
lio de 2004, sobre determinacién de funciones en materia de apla-
zamientos de pago de deudas, reintegros de prestaciones
indebidamente percibidas, compensacién, devoluciéon de ingresos
indebidos, reembolso del coste de las garantias, desistimiento, con-
venios o acuerdos en procedimientos concursales y anuncios de su-
bastas en boletines oficiales. (BOE n.> 121, de 21 de mayo de 2013.)

¢ RESOLUCION de 28 de mayo de 2013, del Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por la que se dictan normas
de registro, valoracién e informacién a incluir en la memoria del
inmovilizado intangible. (BOE n.° 132, de 3 de junio de 2013.)

¢ RESOLUCION de 4 de junio de 2013, de la Secretarfa Ge-
neral del Tesoro y Politica Financiera, por la que se actualiza el
anexo incluido en la Resolucién de 4 de marzo de 2013, por la que
se define el principio de prudencia financiera aplicable a las opera-
ciones de endeudamiento de las comunidades auténomas de régi-
men comun y ciudades con estatuto de autonomia que se acojan a
la linea de financiacién directa ICO-CCAA 2012 y al Fondo de Li-
quidez Autonémico. (BOE n.° 134, de 5 de junio de 2013.)

e RESOLUCION de 8 de junio de 2013, de la Intervencién
General de la Administracién del Estado, por la que se determina
la publicacién del Informe de Auditoria de las cuentas anuales jun-
to con la informacién regulada en el articulo 136.4 de la Ley Gene-
ral Presupuestaria y se detalla el contenido minimo de la informa-
cién a publicar en el «Boletin Oficial del Estado» por las entidades
del sector publico empresarial estatal que no tengan la obligacién
de publicar sus cuentas anuales en el registro mercantil y que a su
vez deban formular cuentas anuales consolidadas. (BOE n.° 136,

de 7 de junio de 2013.)

* ACUERDO de 12 de junio de 2013, del Pleno del Consejo
General del Poder Judicial, por el que se aprueba la Instruc-
cién 1/2013 sobre retribuciones en supuestos de incapacidad tem-
poral por contingencias comunes de los miembros de la Carrera
Judicial. (BOE n.° 148, de 21 de junio de 2013.)

e RESOLUCION de 28 de junio de 2013, de la Secretaria Ge-
neral del Tesoro y Politica Financiera, por la que se actualiza el
anexo incluido en la de 4 de marzo de 2013, por la que se define el
principio de prudencia financiera aplicable a las operaciones de
endeudamiento de las comunidades auténomas de régimen co-
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mun y ciudades con estatuto de autonomia que se acojan a la linea
de financiacién directa ICO-CCAA 2012 y al Fondo de Liquidez
Autonémico. (BOE n.° 157 de 2 de julio de 2013.)

¢ CORRECCION DE ERRORES DE LA RESOLUCION
de 28 de mayo de 2013, del Instituto de Contabilidad y Auditoria
de Cuentas, por la que se dictan normas de registro, valoracién e
informacién a incluir en la memoria del inmovilizado intangible.
(BOE n.° 167, de 13 de julio de 2013.)

¢ RESOLUCION de 17 de julio de 2013, del Congreso de los
Diputados, por la que se ordena la publicacién del acuerdo de con-
validacion del Real Decreto-ley 7/2013, de 28 de junio, de medidas
urgentes de naturaleza tributaria, presupuestaria y de fomento de

la investigacién, el desarrollo y la innovaciéon. (BOE n.° 173, de 20
de julio de 2013.)

¢ RESOLUCION de 17 de julio de 2013, del Congreso de los
Diputados, por la que se ordena la publicacién del acuerdo de con-
validaciéon del Real Decreto-ley 8&2013, de 28 de junio, de medi-
das urgentes contra la morosidad de las administraciones publicas
y de apoyo a entidades locales con problemas financieros. (BOE

n.° 173, de 20 de julio de 2013.)

¢ RESOLUCION de 17 de julio de 2013, del Congreso de los
Diputados, por la que se ordena la publicacién del acuerdo de con-
validacién del Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, por el que se
adoptan medidas urgentes para garantizar la estabilidad financiera
del sistema eléctrico. (BOE n.° 173, de 20 de julio de 2013.)

e RESOLUCION de 26 de julio de 2013, de la Secretaria Ge-
neral de Coordinacién Autonémica y Local, por la que se da cum-
plimiento al articulo 32.1 del Real Decreto-ley 8/2013, de 28 de
junio, de medidas urgentes contra la morosidad de las administra-
ciones publicas y de apoyo a entidades locales con problemas finan-

cieros. (BOE n.° 181, de 30 de julio de 2013.)

¢ RESOLUCION de 19 de julio de 2013, del Instituto de Con-
tabilidad y Auditoria de Cuentas, por la que se publica la modifica-
cion de la Norma de Control de Calidad Interno de los auditores
de cuentas y sociedades de auditoria. (BOE n.° 181, de 30 de julio
de 2013.)

¢ RESOLUCION de 19 de julio de 2013, del Instituto de Con-
tabilidad y Auditoria de Cuentas, por la que se publica la modifica-
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cién de la Norma Técnica de Auditoria sobre la aplicacién del prin-
cipio de empresa en funcionamiento. (BOE n.° 181, de 30 de julio
de 2013.)

e RESOLUCION de 1 de agosto de 2013, de la Secretaria Ge-
neral del Tesoro y Politica Financiera, por la que se actualiza el
anexo incluido en la Resolucién de 4 de marzo de 2013, por la que
se define el principio de prudencia financiera aplicable a las opera-
ciones de endeudamiento de las comunidades auténomas de régi-
men comun y ciudades con estatuto de autonomia que se acojan a
la linea de financiaciéon directa ICO-CCAA 2012 y al Fondo de Li-
quidez Autonémico. (BOE n.° 187, de 6 de agosto de 2013.)

¢ RESOLUCION de 26 de julio de 2013, de la Intervencién
General de la Administracion del Estado, por la que se publica la
informacién contenida en el resumen de la Cuenta de la Adminis-
traciéon General del Estado del ejercicio 2012. (BOE n.° 189, de 8
de agosto de 2013.)

* ACUERDO de estabilizacién y asociacién entre las Comuni-
dades Europeas y sus Estados Miembros, por una parte, y la Repu-
blica de Serbia, por otra, hecho en Luxemburgo el 29 de abril
de 2008. (BOE n.° 200, de 21 de agosto de 2013.)

2. JURISPRUDENCIA TRIBUNAL DE CUENTAS. SALA DE JUSTICIA
2.1 Sentencias y Resumenes Doctrinales

* SENTENCIA N.° 14/2013, dictada por la Sala de Justicia
el 9/05/2013. Asunto: Recurso de apelacion N.° 24/12, interpuesto
contra la Sentencia de 11 de octubre de 2011, dictada en el proce-
dimiento de reintegro por alcance N.° C-119/09-0, del ramo de
Empresas Estatales... Ponente: Excma. Sra. Diia. Maria Antonia
Lozano Alvarez.

Resumen de doctrina: Comienza la Sala examinando la solici-
tud de nulidad de actuaciones basindose en una supuesta infrac-
ciéon por parte de la sentencia de instancia del art. 24.2 de la Cons-
titucién, por haberse dictado en un procedimiento en el que se
habria vulnerado el derecho a la defensa y asistencia letrada del
demandado, al no habérsele comunicado la recepcién del escrito
denegatorio del tramite de solicitud de asistencia juridica gratuita
ni notificado la providencia que levanté la suspensién del procedi-
miento. Del analisis del proceso extrae la Sala tres conclusiones: 1)
la situacién en la que la recurrente basa su pretension de indefen-
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sién no fue consecuencia de actuaciones imputables al 6érgano ju-
risdiccional sino a su propia conducta anémala; 2) el 6rgano de
primera instancia extremo las cautelas para prevenir la indefen-
sion del demandado; 3) en la tramitacién procesal no se provocé
un menoscabo material en la posiciéon procesal e intereses del de-
mandado no pudiendo prosperar la alegacion de indefension
como «un dafo real y efectivo del derecho a la defensa».

La Sala desestima la excepcién de prescripcion, tras fijar el «dies
a quo» de los alcances reclamados y valorar si ha transcurrido el
plazo general de cinco anos desde que ocurrieron los hechos o el
especial de tres afos desde la aprobacién del informe de fiscaliza-
cién, previstos en la Disposicion Adicional Tercera de la Ley 7/1988,
de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas y tenien-
do en cuenta, ademas, la concurrencia de hechos interruptivos de
tales plazos. Rechaza que su eficacia requiera la comunicacién for-
mal al interesado, recordando su doctrina segun la cual «en el dmbi-
to de la_Jurisdiccion Contable los hechos interruptivos del plazo de prescrip-
cion no precisan, para desplegar sus efectos, la comunicacion formal al
interesado, debiendo considerarse la prescripcion de la responsabilidad con-
table afin a la prescripcion en el dmbito civil y no a la prescripcion en ma-
teria sancionadora o tributaria», criterio confirmado por el Tribunal
Supremo.

Ante la alegacién del Abogado del Estado, de extralimitacién de
la buena fe procesal y abuso en el ejercicio del derecho de defensa
como consecuencia de ciertas expresiones y contenidos del recur-
so, entiende la Sala que no se justifica la aplicacién de medida algu-
na, dado el cardcter restrictivo con el que debe interpretarse el
art. 247 de la LEC para evitar una limitacién injustificada del dere-
cho de defensa de las partes, que debe ser objeto de amplio mar-
gen de garantia segin lo previsto en el art. 24 de la Constitucion.

En lo que al fondo se refiere, analiza la Sala la alegacion relativa
a la justificacién de pagos realizados a través de tarjeta de crédito
asi como la referida al sobreprecio pagado por el Consorcio a la
empresa que se indica por el contrato de asesoria de imagen y téc-
nica en materia de comunicacién suscrito con la misma, que el ape-
lante no considera constitutivos de alcance. Recuerda para ello la
doctrina sobre el valor probatorio de los Informes de Fiscalizacion,
como medios de prueba relevantes y cualificados que requieren,
para ver rebatidas sus conclusiones, que el demandado realice una
actividad probatoria contraria suficiente, de acuerdo con las reglas
de la carga de la prueba establecidas en el art. 217 de la LEC e in-
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terpretadas en el ambito contable por la doctrina de la Sala de Jus-
ticia y considera que, en este caso, las alegaciones del apelante no
bastan para destruir la «intensa eficacia probatoria del Informe de Fisca-
lizacion».

Desestima también la peticion subsidiaria de que se descuente
de la cifra de alcance la suma correspondiente al pago del IVA,
habiéndose puesto de manifestado sobre la cuestion la doctrina de
la Sala en el sentido de que «la salida de fondos injustificada que da
lugar a un alcance constituye un menoscabo patrimonial para la entidad
publica que hace los pagos, y ese daiio abarca el total de la cifra que nunca
debid salir del erario de dicha entidad, lo que inclwye la cantidad pagada en
concepto de IVA».

Frente a las alegaciones que consideran que no cabe apreciar
alcance por otros pagos que en la instancia se consideran constitu-
tivos del mismo, recalca la Sala lo dicho sobre el valor probatorio
de los Informes de Fiscalizacién, con cita de lo establecido por el
Tribunal Constitucional segtin el cual: «as conclusiones de los infor-
mes de fiscalizacion no son vinculantes para los drganos jurisdiccionales, si
bien se les ha de reconocer especial fuerza probatoria en cuanto a su conte-
nido, lo que no impide que el juez, segiin lo establecido en el articulo 348 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, valore estos informes segun las reglas de la
sana critica dado que su fuerza probatoria, sin dejar de reconocer que se
trata de un documento de especial relevancia para la valoracion final del
Juez, puede ser ponderado por otros elementos probatorios incorporados al
proceso, contrastando las afirmaciones de dicho informe con la documenta-
cion que sirvid de base para la elaboracion del citado documento o con el
resto de pruebas que se estimen pertinentes». Se recoge la doctrina de la
Sala en cuanto a las razones de la especial relevancia de dichos in-
formes y que se centran en su autoria, procedimiento de elabora-
cién y sus destinatarios.

La valoracién de la prueba incorporada a la sentencia de instan-
cia esta orientada a identificar como probados los elementos rele-
vantes para concluir sobre la existencia o no de un alcance en los
fondos publicos, esto es, los relativos a la acreditacion de los pagos
y de la ejecucion de las prestaciones supuestamente retribuidas con
los mismos. Se rebate la alegacién de falta de alusién a otros dicta-
menes o informes indicando que si se produce tal alusién pero que
«cuestion distinta es que el juzgador de instancia no haya encontrado nin-
gun elemento probatorio, ni documental ni testifical, que le haya permitido
estimar alguna posible correccion en las conclusiones del informe de fiscali-
zacion en lo relativo a la falta de acreditacion de los servicios pagados (... )».
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Anade que las reglas sobre valoracién de la prueba se recogen en
los articulos 316, 319, 326 y 376 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
respecto a los medios probatorios practicados en este proceso, y
que no hay motivo para apreciar una incorrecta valoraciéon de las
pruebas, ni una vulneracién de las reglas de la carga de la prueba.

En cuanto a la alegacion relativa a que no cabe apreciar alcance
por la disposicién de caudales publicos para sufragar gastos finan-
cieros derivados de la obtencién y devolucién de ayudas en con-
cepto de anticipos reintegrables, concedidas por el Ministerio de...,
y de la obtencién de préstamos para financiar el proyecto..., indica
la Sala que no existe debate procesal sobre la realidad de la finan-
ciacion externa, sobre la aplicacién de ésta a gastos relacionados
con el Proyecto citado, ni sobre la realidad del pago de intereses
derivados de dicha financiacién sino que la controversia se concre-
ta en determinar si debe calificarse como alcance las salida de fon-
dos para atender este coste financiero. La Sala, recordando el con-
cepto de alcance establecido en el art. 72 de la Ley 7/88 y en su
propia doctrina, coincide con el criterio de instancia que considera
que, al haberse acudido a la financiacién externa para afrontar gas-
tos del proyecto indebidamente justificados, generadores de alcan-
ce, los intereses a pagar como coste financiero de dicha financia-
cién suponen un menoscabo injustificado en los fondos publicos
también constitutivo de alcance.

Constatada la existencia de alcance en los términos fijados por
la sentencia de instancia, analiza la Sala las alegaciones que preten-
den combatir la responsabilidad contable derivada del mismo (en-
tre ellas, la de ruptura del nexo causal, ausencia de menoscabo a
los caudales publicos, sobreseimiento de diligencias penales, falta
de participacién en la contratacién o de especificacion de la norma-
tiva contable o presupuestaria vulnerada) y concluye que deben
desestimarse, confirmandose lo decidido en la instancia y, a la vista
de los arts. 38 y 42 de la LOTCu y 49 de la LFTCu, mantener la
responsabilidad contable directa de los demandados, por el dafo
real y efectivo causado a los fondos publicos a su cargo.

* SENTENCIA N.° 15/2013, dictada por la Sala de Justicia
el 29/05/2013. Asunto: Recurso de apelacién n.° 4/13, interpues-
to contra la Sentencia de 8 de noviembre de 2012, dictada en el
procedimiento de reintegro por alcance n.° -56/12, del ramo de
Entidades Locales... Ponente: Excma. Sra. D.* Margarita Maris-
cal de Gante y Mirén. Voto Particular: Excmo. Sr. D. Felipe
Garcia Ortiz.
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Resumen de doctrina: Desestima la Sala los recursos de apela-
cién interpuestos por las respectivas representaciones de los decla-
rados responsables contables en la instancia.

Rechaza la Sala la solicitud de adicién de un nuevo Hecho Pro-
bado en la sentencia apelada por no considerarlo determinante
para la resolucién del objeto del proceso, habiendo quedado pro-
bado, mediante la relaciéon de Hechos Probados, que en el mo-
mento en el que se hizo el pago de la factura objeto de controver-
sia las personas encargadas de la gestién de los fondos publicos en
el Ayuntamiento eran los declarados responsables, en su condi-
ciéon de Alcalde y de Interventora, siendo indiferente el momento
en que empezaron a desempenar estos cargos y cuando cesaron
en los mismos.

Coincide la Sala con la sentencia de instancia al considerar que
lo determinante para resolver la cuestién, es si el Ayuntamiento
tenia obligacién de hacer frente al pago del estudio geotécnico so-
bre el terreno en que se iban a construir piscinas cubiertas y ves-
tuarios. Indica que resulta esencial, a estos efectos, lo previsto en la
Ley Foral 10/1998, de 16 de julio, de Contratos Publicos de Nava-
rra, de cuyo art. 51 se desprendia la necesidad de que el estudio
geotécnico formara parte del propio proyecto, siendo, por tanto,
obligacién de la empresa con quien se contraté el mismo presentar
dicho estudio.

Entiende la Sala, de acuerdo con el principio de carga de la
prueba, que ha quedado acreditado que el pago de la factura por
el citado estudio debia ser satisfecho por quien debia realizar el
proyecto de obras, por lo que desestima las alegaciones de los recu-
rrentes y confirma la sentencia de instancia en cuanto a que se ha
producido un dafno para los caudales publicos del Ayuntamiento
por el pago efectuado con cargo a sus fondos publicos.

Recuerda la Sala su doctrina en cuanto al dafio que es objeto de
reintegro en esta jurisdiccién contable y que ha de ser un dano
real, efectivo y evaluable econémicamente. Alude al principio de
prohibicién de enriquecimiento injusto, para descartar su aplica-
cién en este caso al no constar que se haya producido reintegro al-
guno.

Analiza, por ultimo, la concurrencia del elemento subjetivo de
culpa grave en la conducta de los apelantes, repasando para ello la
doctrina de la Sala en cuanto a la diligencia exigible al gestor de
fondos publicos y el llamado «agotamiento de la diligencia debida»
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y confirma la sentencia de instancia en cuanto a la imputacién de
responsabilidad contable a los demandados como consecuencia de
su intervencién en los hechos, considerando que la actuaciéon di-
recta del Alcalde como ordenador del pago, y de la Interventora, a
quien correspondia la fiscalizacién previa del acto, son la causa di-
recta del daino causado a los fondos publicos.

Voto particular que formula el Excmo. Sr. D. Felipe Garcia Ortiz:
se refiere, en esencia, a la concurrencia del necesario elemento de
culpa o negligencia grave en los apelantes para que puedan ser decla-
rados responsables directos y entiende que, si bien se aprecia en la
conducta de la Interventora dicha negligencia grave en el cumpli-
miento de sus funciones, no se da en la actuacién del Alcalde, a quien
no se puede exigir un conocimiento exhaustivo de un estudio que
tiene una gran complejidad técnica.

* SENTENCIA N.° 16/2013, dictada por la Sala de Justicia
el 6/06/2013. Asunto: Recurso de apelacion N.° 50/12, interpuesto
contra la Sentencia de 18 de junio de 2012, dictada en el procedi-
miento de reintegro por alcance N.° B-160/10, del ramo de Segu-
ridad Social, Mutua... Ponente: Excma. Sra. D.* Maria Antonia
Lozano Alvarez.

Resumen de doctrina: Respecto a las indemnizaciones por des-
pido improcedente abonadas por una Mutua ...de la Seguridad
Social, coincide la Sala de Justicia con el criterio establecido por la
Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Au-
diencia Nacional, de 8 de febrero de 2012, considerandolas ajusta-
das a lo establecido en el art. 76.3 del Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social (TRLGSS), sin que su abono origi-
ne un alcance en los fondos publicos, tal como se define en el art. 72
de la Ley 7/1988, de 5 de abril de Funcionamiento del Tribunal de
Cuentas, y la Sala hace extensivo dicho criterio a todas las cantida-
des pagadas por la misma causa juridica. Aiade que no se aprecia
fundamento legal ni jurisprudencial suficiente que permita limitar
la competencia de las Mutuas para pactar el despido de sus trabaja-
dores como improcedente, en el ambito de su autonomia de ges-
tion empresarial, sin la previa concurrencia de una resolucién del
Orden Social, citando al respecto la jurisprudencia tanto del Tribu-
nal Supremo como de la Audiencia Nacional.

Entiende que la cuestiéon controvertida se cifie a la suma abona-
da por encima del limite de los 45 dias por afio, de indemnizacién
por despido improcedente, careciendo dicha suma de justificacién
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juridicamente relevante, infringiendo el art. 76.3 TRLGSS y dan-
do lugar a un alcance. La inclusién en el Plan de Subsanacién de la
Seguridad Social de la obligacién de reintegrar esta suma, no supo-
ne la desaparicion del alcance, pues el perjuicio a los fondos publi-
cos deriva del abono injustificado de la indemnizacién, y no se ve
afectado por el eventual reconocimiento de la obligacién de repa-
rar asumido por los responsables del dafio, sin que pueda tampoco
atribuirse a este reconocimiento el efecto de solucién extrajudicial
del conflicto.

Frente a la alegacién referida al pago de dietas sin justificar a
empresarios asociados, por asistencia a reuniones de la Junta Di-
rectiva, la Sala de Justicia considera valida la argumentaciéon conte-
nida en la citada Sentencia de la Audiencia Nacional, que establece
que el abono de tales dietas no puede considerarse ajustado a De-
recho, por haberse realizado sin el previo desarrollo por el Minis-
terio de Trabajo de los términos aplicables a tales compensaciones
y, por tanto, es constitutivo de alcance. En cuanto al abono de gas-
tos de arrendamiento y de energia eléctrica en un local situado en
un Centro Comercial, pese a haberse quedado sin personal ni acti-
vidad de la Mutua en el dltimo trimestre del ejercicio anterior, en-
tiende la Sala que implican un desembolso de fondos publicos sin
justificacién, constitutivo de alcance.

Respecto a los gastos de combustible, distingue la Sala de Justi-
cia los pagos fundamentados en recibos en los que no consta la
matricula del vehiculo que repost6, de aquéllos en que consta, con-
siderando, en cuanto a los primeros, que la documentacién obran-
te en autos es suficiente para crear una «apariencia de justificacién
del gasto» que, de acuerdo con el art. 217 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, la parte actora debiera haber combatido a través de
algin elemento de prueba mas alla de la interpretacién estricta y
formalista del contenido de los recibos, y en cuanto a los segundos,
con la sola excepcion de dos facturas, considera que estan suficien-
temente justificados, conforme a la certificacion emitida por el Di-
rector Gerente de la Mutualidad de Accidentes, por lo que estos
gastos no constituyen alcance. Las dos facturas citadas, abonadas
por error a un vehiculo perteneciente a una S. L., encajan en el
concepto de pagos indebidos, de acuerdo con el art. 177 del Texto
Refundido de la Ley General Presupuestaria, en relacién con el
art. 72 de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, por
lo que corresponderia su reintegro a través de la via administrati-
va. En cuanto a los gastos «sin justificar» por no estar amparados
en certificacién alguna de la Mutua, entiende la Sala que existe una
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apariencia de correccién en la gestiéon de los gastos de combustible
que correspondia desvirtuar a la parte actora vy, al no haber aporta-
do ésta elementos probatorios al efecto, debe estimarse el recurso
en este punto, descartando la existencia de alcance derivada del
abono de estos gastos.

Se estima igualmente el recurso, considerando la Sala que no se
deriva alcance de las irregularidades referidas a la facturacién por
la mercantil... S. L. al Director de Sistemas de la Informacién de
Mutua de Accidentes..., por conceptos informaticos, asumiendo
posteriormente la Mutua el pago de recibos al citado Director por
tales conceptos, con cargo a los fondos de la Seguridad Social.

Frente a la alegacién referida a determinadas partidas de alcan-
ce cuya exigencia, segun el recurrente, no procede pues «no reflejan
un daiio real en las arcas publicas ya que estan incluidas en el Plan de
Subsanacion de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social v, por tanto,
serdn objeto de reintegro en via administrativa», establece la Sala que:
1.° se ha causado un dano real y efectivo a los fondos publicos al
haberse producido la salida indebida de fondos publicos y la mera
inclusién de estas partidas en el citado Plan no repara el dafio, no
existiendo constancia de reintegro alguno en via administrativa;
2. es competencia exclusiva de la Jurisdiccién contable la exigen-
cia de responsabilidad contable por alcance; y 3.° el objeto del pro-
ceso no coincide ni objetiva ni subjetivamente con el cauce admi-
nistrativo abierto por los hechos, por lo que no resolver las
pretensiones planteadas en el procedimiento contable, bajo el pre-
texto de que los hechos estan siendo conocidos en via administrati-
va, vulneraria el derecho a la tutela judicial efectiva.

Concluye, pues, la Sala que la Jurisdicciéon Contable debe cono-
cer y resolver las pretensiones planteadas, sin perjuicio de que en
fase de ejecuciéon deba coordinarse con la Administracién que estd
resolviendo sobre los hechos en via administrativa, para evitar du-
plicidades en el reintegro.

Analiza también la existencia de responsabilidad contable, sefna-
lando que el gestor de la Mutua incurrié en dicha responsabilidad
pues su actuacién supuso una gestiéon antijuridica y gravemente
negligente de los fondos publicos a su cargo, causando un dano
real, efectivo, econémicamente evaluable e identificado, generador
de una obligacién de reparacién del menoscabo, por aplicacién de
los articulos 2b), 15.1 y 38.1 de la Ley Orgénica 2/1982, de 12 de
mayo, del Tribunal de Cuentas (LOTCu), asi como el art. 49.1 y el
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art. 59.1 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del
Tribunal de Cuentas (LFTCu), considerandose al citado gestor res-
ponsable contable directo conforme al art. 42 LOTCu. Anade que
la responsabilidad contable de las personas juridicas puede exten-
derse a los gestores de las mismas, y que cuentadante no es sélo
quien debe rendir una cuenta formal en un plazo concreto, sino
todo aquel que tiene a su cargo la administraciéon de fondos publi-
cos, lo que le atribuye un deber de demostrar el correcto destino
dado a los mismos.

Rechaza también la Sala la alegacién del recurrente que consi-
dera injusta la solucién de la sentencia de instancia por habérsele
traido al proceso mediante la estimacién de una excepcién de litis-
consorcio pasivo necesario resultando condenado como responsa-
ble directo mientras que la Mutua lo fue como responsable subsi-
diaria e indica la Sala que el hecho de que haya otros procesos en
que la responsabilidad contable se haya exigido por el Tribunal de
Cuentas solo a una Mutua y no a sus gestores tampoco exime de
responsabilidad al apelante. El cardcter directo o subsidiario de la
responsabilidad de la Mutua no afecta a la consideracién del recu-
rrente como responsable directo de los alcances declarados, pues
«el incumplimiento por otros de sus obligaciones de gestion no exime a un
administrador publico del correcto cumplimiento de las que a él le incum-
ben». Recuerda la Sala su propia doctrina aplicable al gestor de fon-
dos publicos, senalando, entre otras cuestiones, que «la diligencia
exigible en la gestion de caudales puiblicos tiene un cardcter especialmente
intenso y cualificado».

Se desestima igualmente el litisconsorcio pasivo necesario que
plantea ahora el gestor recurrente, asi como su peticiéon de nulidad
derivada de la falta de apreciacién de oficio de dicho litisconsorcio
en relaciéon a los miembros de la Junta Directiva de la Mutua, indi-
cando la Sala que la legalidad procesal no ampara dicho tramite en
esta segunda instancia, no habiéndose solicitado en el momento
oportuno y no apreciandose razones juridicas que aconsejen la es-
timacion de oficio de dicha excepcién. Segin su propia doctrina «el
cardcter solidario de la responsabilidad contable directa limita mucho las
posibilidades de esta excepcion procesal en la Jurisdiccion Contable».

Respecto a la responsabilidad contable de la Mutua, la Sala se
adhiere a las razones de instancia, matizando que su exigencia
debe realizarse en funcién del grado de participacion, directa o
subsidiaria, y en este caso, con o sin moderaciéon de la cuantia. Re-
pasa los conceptos de responsabilidad directa y subsidiaria y confir-
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ma la declaracién de instancia que considera a la Mutua responsa-
ble subsidiaria y que modera la cuantia a reclamar.

Finalmente, en cuanto a las costas de la primera instancia, la
recurrente que resulté absuelta al desestimarse todas las pretensio-
nes formuladas contra ella, reclama la aplicacién del principio del
vencimiento, repasando la Sala la normativa y jurisprudencia apli-
cables en cuanto al pago de costas y concluyendo que procede esti-
mar dicho recurso, imponiéndose las costas de la recurrente a la
Administracién de la Seguridad Social.

* SENTENCIA N.° 17/2013, dictada por la Sala de Justicia
el 24/07/2013. Asunto: Recurso de apelacion N.° 16/13, interpues-
to contra la Sentencia de 14 de febrero de 2013, dictada en el
procedimiento de reintegro por alcance N.° A-208/11, del ramo
de Entidades Locales... Ponente: Excma. Sra. D.* Margarita Ma-
riscal de Gante y Miron.

Resumen de doctrina: Se rechaza la inadmisién o desestima-
ci6n subsidiaria del recurso basada en que el apelante no denuncia
infraccion alguna cometida por la sentencia apelada sino que se li-
mita a reproducir los argumentos de la instancia, argumentando la
Sala que «para la interposicion del recurso de apelacion ni es exigible ni
imprescindible un formalismo como el que impone la técnica del recurso de
casacion, con identificacion precisa y concreta de los motivos en que se apo-
ya y de las infracciones que se aprecian en la Sentencia» y recordando
que el articulo 85.2 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa s6lo contempla que por el Secretario del
6rgano que dict6 la Sentencia que se impugna se inadmita el recur-
so de apelacion si el escrito no cumple con los requisitos senalados
en el apartado primero del citado articulo (interposicién en plazo,
presentacion mediante escrito razonado en que se contengan las
alegaciones en que se fundamente y que la Sentencia sea suscepti-
ble de apelacién), requisitos que la Sala considera cumplidos a la
vista del escrito de recurso.

Para la resolucién del recurso comienza la Sala refiriéndose a la
naturaleza pl’lblica de los fondos de la Sociedad municipal perjudi-
cada, al régimen de contabilidad por el que se rige, a su objeto so-
cial y a la encomienda de la gestién de los servicios a una S. L., cuyo
personal fue a su vez gestionado por la empresa publica mun1c1pal.

En cuanto al perjuicio a los fondos publicos derivado del abono
de un complemento a los trabajadores de la S. L. que se encontra-
ban en situaciéon de baja laboral por enfermedad y frente a la ale-
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gacién del apelante demandado en la instancia, que basa su recur-
so en que él era el inico responsable en materia de relaciones con
los empleados y en que los beneficiarios de tales pagos habian
cumplido su horario anual y demas obligaciones laborales, indica
la Sala que dichos pagos complementarios suponian una mejora
respecto al régimen previsto en la Ley General de la Seguridad
Social y que s6lo podian preverse en los contratos de trabajo (de
los que no existe constancia) o en el convenio colectivo aplicable
(inexistente igualmente), por lo que carecieron de fundamento le-
gal, siendo ademas competencia de la S. L. y no del Director Eje-
cutivo de la sociedad publica el pactar dichas mejoras y sin que el
cumplimiento de las obligaciones laborales por parte de los bene-
ficiarios de tales pagos habilite «per se» para recibir tales comple-
mentos, confirmandose, pues, la declaracion de existencia de per-
juicio a los fondos publicos derivado del abono indebido de
complementos salariales.

Se confirma, también, la declaracién de alcance derivado del
abono de horas extraordinarias disponiendo de fondos publicos, al
carecer de justificacién por no existir contrato o convenio colectivo
que previera la compensacion econémica de dichas horas extra, en
los términos del art. 35 del Estatuto de los Trabajadores. Indica la
Sala que, con independencia del valor probatorio que se deba atri-
buir a las hojas de control horario, la cuestién se centra en exami-
nar si las horas extra daban o no derecho a quienes las habian rea-
lizado, a percibir la correspondiente indemnizacién, cuestién
estrictamente juridica que la Sala resuelve en sentido negativo.

Frente a la alegacién de no concurrencia de los requisitos para
apreciar la responsabilidad contable y, en concreto, el de falta de
diligencia del apelante, opone la Sala que el recurso carece de criti-
ca de la fundamentacién ofrecida en la sentencia de instancia de
tales requisitos, que «aparecen suficientemente razonados», insistiendo
la Sala en la diligencia particularmente cualificada exigible al ges-
tor de fondos publicos.

Se confirma el pronunciamiento sobre la imposicién de costas
en la instancia, recordando la Sala la normativa aplicable, de acuer-
do con el art. 71.4 g) de la Ley 7/1988, de Funcionamiento del
Tribunal de Cuentas, que remite a la Ley de Enjuiciamiento Civil,
cuyo art. 394.1 establece el principio de vencimiento y la excepciéon
al mismo, si el caso presenta serias dudas de hecho o de derecho,
considerando la Sala que este caso da lugar a dudas juridicas que
justifican la no imposicién de costas a la parte vencida.
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2.2 Autos

* AUTO N.» 2/2013, dictado por la Sala de Justicia
el 9/07/2013. Asunto: Recurso de queja n.° 8/13, interpuesto con-
tra el Auto de 11 de febrero de 2013, que acordé inadmitir el re-
curso de apelacién formulado contra la Sentencia de 13 de di-
ciembre de 2012, dictada en el Procedimiento de Reintegro
n.° C-16/11, del ramo de Entidades Locales... Ponente: Excma.
Sra. D.* Maria Antonia Lozano Alvarez.

Resumen de doctrina: Se plantea recurso de queja contra el
Auto de inadmisién por extemporaneo del recurso de apelacién.
Frente a las alegaciones de la parte recurrente indica la Sala que,
entre los presupuestos y condiciones de validez y eficacia de los
actos procesales, figura la determinacién del lugar donde deben
producirse y, en este sentido, el articulo 63.1 de la Ley 7/88, de 5
de abril, establece de forma clara que el lugar de «presentacion de
escritos y documentos con destino a los procedimientos jurisdiccionales de la
competencia del Tribunal de Cuentas« sera su Registro General, o bien
el Juzgado de Guardia o el de Primera Instancia e Instruccién del
lugar de residencia del interesado o de su representante procesal.
En este caso, «el Juzgado que recibiere los documentos, después de extender
en ellos la correspondiente diligencia de presentacion, los remitirda sin dila-
cion al Tribunal de Cuentas». Se satisface asi el principio de seguridad
juridica, hay certeza sobre el transcurso de plazos procesales y los
6rganos jurisdiccionales pueden hacer efectivo el impulso procesal
de oficio. Teniendo en cuenta la fecha de entrada del recurso de
apelacion en el Registro General del Tribunal de Cuentas, conclu-
ye la Sala que la presentacién fue extemporanea, al superarse el
plazo de quince dias establecido en el art. 85.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso Adminis-
trativa, aplicable en virtud del art. 80.3 de la Ley 7/1988.

Recuerda la doctrina de la improrrogabilidad de los plazos y
considera que procede la inadmisiéon del recurso de apelacién, re-
saltando, asimismo, lo establecido por el Tribunal Supremo en
cuanto a la inobservancia de las normas sobre los plazos para la
interposiciéon de los recursos que «conduce inexcusablemente a su inad-
misibilidad, dado el cardcter de orden piiblico procesal que reviste la exigen-
cia de su cumplimiento».

Ante la alegacién de perjuicio irreparable debido a la inadmi-
sion de la apelacion, parte la Sala de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional que declara que «el derecho a la tutela judicial que ga-
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rantiza el art. 24.1 de la Constitucion Espanola comprende el derecho de
acceder a los recursos legalmente establecidos correspondiendo a los 6rganos
Judiciales el control de la concurrencia de los requisitos materiales y procesa-
les para la admision de los recursos, siendo sus decisiones revisables en sede
constitucional vunicamente cuando la resolucion judicial de inadmision se
funde en un manifiesto error o en causa legal inexistente o en la aplicacion
no justificada ni razonable de algunas de las causas de inadmision.» Aha-
de, que el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva incluye
el derecho a obtener de los 6rganos judiciales una resolucién fun-
dada en Derecho sobre el fondo de las pretensiones oportunamen-
te deducidas por las partes, o de inadmisién cuando concurra cau-
sa legal para ello, como en este caso, en que la causa es la
extemporaneidad del recurso de apelacién. Deduce, por tanto,
que no se han vulnerado los derechos reconocidos en los arts. 10
y 24 de la Constitucion.

Tampoco entiende vulnerado el art. 14 de la Constitucién, que
garantiza el principio de igualdad y repasa para fundamentar di-
cha afirmacion, la jurisprudencia constitucional y los requisitos que
el Tribunal Constitucional considera necesarios para apreciar la
vulneraciéon del mismo y que son: la existencia de un término de
comparacién; que los supuestos que constituyen dicho término de
comparacioén sean esencialmente iguales; y que las resoluciones ob-
jeto de comparacién procedan del mismo érgano, sin que se obser-
ve la concurrencia de tales requisitos en el caso de autos.

* AUTO N. 13/2013, dictado por la Sala de Justicia
el 6/06/2013. Asunto: Recurso n.° 2/13 del articulo 48.1 de la
Ley 7/1988, interpuesto contra la Liquidacion Provisional y Pro-
videncias de requerimiento de pago y de embargo de bienes y
derechos, dictadas en las Actuaciones Previas n.° 140/12, del
ramo de Entidades Locales... Ponente: Excma. Sra. D.* Maria An-
tonia Lozano Alvarez.

Resumen de doctrina: Expone la Sala, con caracter previo, la
naturaleza del recurso del art. 48.1 de la Ley 7/1988, de 5 de abril,
de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, como un medio de
impugnacién de las resoluciones dictadas en la fase preparatoria
de los procesos jurisdiccionales contables, configurado como «espe-
cial y sumario por razén de la materia» mediante el cual no se per-
sigue un conocimiento concreto de los hechos objeto de debate en
una segunda instancia jurisdiccional, sino ofrecer a los intervinien-
tes en las actuaciones previas un mecanismo de revision de cuantas
resoluciones puedan limitar las posibilidades de defensa. Los moti-
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vos de impugnacion son los establecidos taxativamente en la ley, es
decir, «que no se accediere a completar las diligencias con los extre-
mos que los comparecidos senalaren o que se causare indefensién».
Su finalidad no es, por tanto, conocer del fondo del asunto sino,
Unicamente, revisar las resoluciones dictadas en la fase de instruc-
cién que puedan impedir o minorar la defensa de quienes intervie-
nen en las mismas.

Recuerda la Sala que las Actuaciones Previas tienen caracter
preparatorio del ulterior proceso jurisdiccional contable, com-
prendiendo la practica de las diligencias precisas para concretar
los hechos imputados y a los presuntos responsables, asi como, en
el caso de que de las actuaciones llevadas a cabo se desprendan
indicios de responsabilidad contable, cuantificar de manera previa
y provisional el perjuicio ocasionado en los caudales publicos pro-
cediendo, seguidamente, a adoptar las medidas cautelares de ase-
guramiento que sean necesarias para garantizar los derechos de la
Hacienda Publica.

En cuanto a la alegacién de tramitacién simultanea de un proce-
dimiento penal en fase de instrucciéon sobre los mismos hechos, re-
coge la Sala la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la reite-
rada doctrina de esta Sala de Justicia senalando que en razén de la
distinta naturaleza de la responsabilidad penal y de la contable, «es
legalmente posible el enjuiciamiento de unos mismos hechos por
ambas jurisdicciones», pero anade que «esa compatibilidad debe
matizarse», dado que la declaracién de existencia o inexistencia de
hechos y de su autoria ha de ser tnica, correspondiendo, en prin-
cipio, su fijacién a la jurisdiccién penal como prevalente. Recalca la
Sala la importancia de dicha vinculacién en cuanto a los hechos
probados y su autoria, indicando que una supuesta contradiccién
entre dos resoluciones judiciales no s6lo vulneraria los principios
de seguridad juridica y cosa juzgada, sino que, ademas, irfa en con-
tra de la légica juridica.

La Sala rebate la alegacién de indefension por falta de interven-
cién en el proceso penal y de asistencia letrada, recordando el con-
cepto de indefensién en el sentido del art. 24 de la Constitucion,
que exige que se haya producido un dano real y efectivo para la
posicién juridica y los intereses de los afectados repasando la doc-
trina establecida al respecto por la propia Sala. Y es que la indefen-
sién es una nocién material que para que tenga relevancia ha de
obedecer a tres pautas interpretativas: las situaciones han de valo-
rarse segun las circunstancias de cada caso; la indefensién prohibi-
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da en el art. 24.1 de la Constitucién debe llevar consigo el menos-
cabo del derecho a la defensa y el perjuicio real y efectivo para los
intereses del afectado; y, finalmente, el art. 24.1 de la Constituciéon
no protege situaciones de simple indefensién formal, sino de inde-
fensiéon material.

Desestima también la Sala la peticiéon subsidiaria de aplazamien-
to para afianzar las cantidades reclamadas, constatando, no obstan-
te, que el plazo de un mes solicitado ha transcurrido sin que conste
el afianzamiento o el ofrecimiento de otros bienes susceptibles de
embargo.

* AUTO N.> 4/2013, dictado por la Sala de Justicia
el 6/06/2013. Asunto: Recurso del articulo 46.2 de la Ley 7/1988,
de 5 de abril, n.° 11/13, Diligencias Preliminares n.° B-44/13, del
ramo de Entidades Locales... Ponente: Excmo. Sr. D. Felipe Gar-
cia Ortiz.

Resumen de doctrina: Recurre el Ministerio Fiscal el Auto de
inadmisién a tramite del escrito y documentaciéon aportada por el
interesado y de archivo de las Diligencias Preliminares abiertas.

Para resolver el recurso, recuerda la Sala que la legislacién espe-
cifica del Tribunal de Cuentas regula de manera precisa la in-
coacién de los procedimientos de responsabilidad contable a inicia-
tiva de personas distintas del Ministerio Fiscal y entidades publicas
presuntamente perjudicadas y que el art. 56.2 de la Ley de Funcio-
namiento del Tribunal de Cuentas exige, para estos casos, que el
interesado ejercite la acciéon publica «mediante escrito compareciendo
en forma en el que se individualizardn los supuestos de responsabilidad
porque se actiie con referencia a las cuentas, actos, omisiones o resoluciones
susceptibles de determinarla y a los preceptos legales que, en cada caso, se
consideren infringidos». Indica la Sala que en el Auto recurrido, que
considera incumplidos dichos requisitos, el procedimiento seguido
para proceder al archivo no ha sido el del art. 56 de la Ley 7/1988,
de 5 de abril, sino el del art. 46 de la misma y ello con independen-
cia de que, ademas, el interesado pudiera comparecer en forma en
cualquier momento del procedimiento jurisdiccional, conforme
determina el art. 68 de la Ley 7/1988.

Continta la Sala argumentando que el art. 46 de la Ley 7/1988,
solo contempla dos vias de actuacién por parte del Consejero al
que se hubiera turnado el asunto: el pase a la Seccion de Enjuicia-
miento para que proponga a la Comisién de Gobierno el nombra-
miento de Delegado Instructor, si los hechos fueren supuestamen-
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te constitutivos de alcance vy, si no lo fueran, el archivo de las
actuaciones conforme al art. 56 de dicha Ley. Entiende la Sala que,
de la lectura del Auto recurrido, se desprende que se ha incumpli-
do lo dispuesto en la Ley 7/1988, asi como los criterios jurispru-
denciales establecidos al respecto por el Tribunal Supremo, no ha-
biéndose realizado una valoracién de los hechos para proceder a la
inadmisién o archivo.

Por otra parte, coincide la Sala con la alegacion de la Fiscalia en
cuanto a que, con independencia de que considere que el art. 56
no es aplicable al caso, si se considerara que el interesado pretendia
ejercitar la accién publica, deberia ofrecérsele la posibilidad de
subsanar los requisitos que se exigen en el art. 56 de la Ley 7/1988,
entre los que se encuentra el de la personacién. El art. 65.1 de di-
cha Ley permite a los 6rganos de la Jurisdicciéon contable conceder
un plazo de diez dias para subsanar la falta, en los actos de las par-
tes, de alguno de los requisitos exigidos.

En cuanto a la inadmisiéon por incumplimiento de requisitos for-
males minimos para que se tenga por correctamente formulada la
denuncia, considera la Sala que deberia haberse concedido un pla-
zo al interesado para subsanar los defectos que pudiera tener el
escrito de denuncia; posibilidad de subsanacién reiteradamente
aplicada por la Sala de Justicia, en base al principio «pro actione», de
acuerdo con el cual «no debe cerrarse al ciudadano la via para el ejerci-
cio de un derecho si la interpretacion de la norma permite otras alternati-
vas», y que resulta reforzada por lo establecido por el Tribunal
Constitucional en cuanto «al acceso a la justicia como elemento esencial
del contenido de la tutela judicial efectiva, consistente en provocar la activi-
dad jurisdiccional que desemboque en la decision del juez. En este acceso o
entrada funciona con toda su intensidad el principio pro actione.

Respecto al origen de la documentacién aportada, procedente
de un procedimiento penal en tramite de instruccién, considera la
Sala que no procede entrar a valorar dicha documentacién y que lo
que corresponde es la devolucién de actuaciones para que se pro-
ceda al requerimiento al interesado para que subsane los defectos
de la denuncia o ejercite la Accién Publica.

* AUTO N.° 15/2013, dictado por la Sala de Justicia
el 6/06/2013. Asunto: Recurso del art. 46.2 de la Ley 7/88 n.° 13/13,
Diligencias Preliminares n.° A-10/13, del ramo de Entidades Lo-
cales... Ponente: Excma. Sra. D.* Margarita Mariscal de Gante y
Mirén.
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Resumen de doctrina: La Sala desestima el recurso contra el
Auto acordando el archivo de las Diligencias Preliminares, argu-
mentando que «el que se conceda un tramite de audiencia sobre el posible
nombramiento o no de Delegado Instructor no supone necesariamente que
éste vaya a ser acordado, ya que el legislador lo que ha previsto en el art. 46
de la Ley 7/88 es que dicho nombramiento se realice si de la documentacion
recibida y de las alegaciones de las partes interesadas se aprecia que concu-
rren los indicios necesarios para iniciar una fase de actuaciones de averi-
guacion que permitan concretar presuntamente si concurren o no los ele-
mentos configuradores de la responsabilidad contable.»

Frente a la alegacién de indefensién por la no mencién expresa
de la posibilidad de archivar el procedimiento, senala la Sala que
«para que ésta tenga lugar es necesario que se haya producido una indefen-
sion material que haya privado a alguna de las partes de los medios que el
ordenamiento juridico prevé para la defensa de sus intereses», sin que en
el caso de autos se haya producido tal privacién, sino que, por el
contrario, se dio cumplimiento al tramite de audiencia a los posi-
bles interesados antes de resolver en sentido negativo respecto a la
concurrencia de los requisitos minimos para el inicio de la fase de
instrucciéon. Se refiere a la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
segun la cual, resolver dando por terminadas las Diligencias Preli-
minares por no considerar los hechos denunciados como constitu-
tivos de alcance, no supone indefensién para el denunciante ni ne-
gaciéon de tutela.

En cuanto a la alegacién mediante la que se reivindica la conce-
sién de un plazo de subsanaciéon al Ayuntamiento para aportar los
documentos y circunstancias no acreditados, indica la Sala que el
archivo se realiz6, de acuerdo con el art. 46.2 de la Ley 7/1988,
considerandose que los hechos denunciados no revestian caracte-
res de alcance al no referirse a concretos actos de administraciéon
de caudales publicos y que, dada esa inicial falta de concrecién, lo
procedente era acordar el archivo ante la imposibilidad de identifi-
car hechos susceptibles de generar alcance.

Recuerda la Sala que ello no obsta a que, si mediante las activi-
dades de averiguacion del Ayuntamiento se desvelasen hechos que
presentaren indicios de ser constitutivos de responsabilidad conta-
ble, se inicie un nuevo procedimiento.

* AUTO N.° 16/2013, dictado por la Sala de Justicia
el 24/07/2013. Asunto: Recurso del articulo 48.1 de la Ley 7/88,
n.° 12/13, Actuaciones Previas n.° 269/11, del ramo Comunidades
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Auténomas... Ponente: Excma. Sra. D.* Margarita Mariscal de
Gante y Mirén.

Resumen de doctrina: Frente a la alegacién de caducidad de las
Actuaciones Previas por haber transcurrido mas de dos meses,
siendo éste el plazo previsto en el art. 47.4 de la Ley 7/1988, para la
realizacién de estas diligencias, recuerda la Sala que ha tenido oca-
sién de pronunciarse a través de diversas resoluciones sobre la sig-
nificacién juridica del plazo previsto en el citado precepto legal,
considerando que es un término sefalado al Delegado Instructor
que tiene caracter meramente indicativo, cuyos efectos y conse-
cuencias estan limitados al ejercicio de las funciones de los instruc-
tores, pero cuyo incumplimiento no determina ni la caducidad del
tramite ni la caducidad de la instancia o del procedimiento. Afiade
que «no existe precepto alguno que sancione la no terminacion de las acti-
vidades del drgano instructor en los plazos establecidos, con la preclusion
del tramite o la caducidad del procedimiento», no siendo aplicables las
normas previstas para los procedimientos administrativos. Las Ac-
tuaciones Previas tienen su propia regulacioén ajustada a la natura-
leza y finalidad que las caracteriza, como preparatorias del ulterior
proceso jurisdiccional y no como procedimiento administrativo.

En cuanto a la prescripcién de la responsabilidad contable, re-
cuerda la Sala que se trata de una cuestién perteneciente al fondo
del asunto sometido a enjuiciamiento contable y conocer de ella
supondria adelantar el juicio que compete pronunciar al érgano
jurisdiccional contable de primera instancia, a la vista de las alega-
ciones y pruebas que se practiquen en el oportuno procedimiento
de reintegro por alcance.

Entiende la Sala que la alegacién de vulneracién del principio
de presuncion de inocencia denota en realidad la discrepancia del
recurrente respecto a las conclusiones de la instruccién plasmadas
en la Liquidacién Provisional y sefiala al respecto que debe tenerse
en cuenta la doctrina reiterada de la propia Sala, segin la cual, «si
las partes legitimadas para comparecer en el Acta no estan de acuerdo con
las valoraciones y conclusiones a las que llega el Delegado Instructor; tras la
realizacion de las diligencias precisas para fundamentarlo, la posible oposi-
cion de las partes personadas a estas conclusiones deberd ser ejercitada en el
Juicio contable que se incoe, y corresponderd al juez de lo contable dirimir la
contienda.» Se trata, por tanto, de una cuestién ajena al objeto de
este recurso y propia del debate en una posible fase jurisdiccional
del procedimiento.
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Recuerda la Sala que por via de este recurso del art. 48.1 de la
Ley 7/88 no puede entrar a conocer de cuestiones de fondo ya que
«no se persigue un conoctmiento de concreto de los hechos objeto de debate
en una segunda instancia jurisdiccional, sino que lo que la Ley pretende es
ofrecer a los intervinientes en las actuaciones previas un mecanismo de re-
vision de cuantas resoluciones puedan cercenar sus posibilidades de defen-
sa». Los motivos de impugnacidn, taxativamente establecidos en la
Ley son: a) que no se accediere a completar las diligencias con los
extremos que los comparecidos sefialaren; o b) que se causare in-
defension.

Para el andlisis de la alegacién de indefensién por falta de em-
plazamiento al presunto responsable desde el momento en que se
conocié quién era, recoge la Sala el objeto y naturaleza de las Ac-
tuaciones Previas, indicando que es en el momento de practicarse
la Liquidacién Provisional cuando los presuntos responsables pue-
den formular alegaciones y solicitar las diligencias que estimen ne-
cesarias, pudiendo recurrir contra cualquier actuacién de esta fase
que les hubiese generado indefension. Anade la Sala que para
apreciar su existencia deberfa haberse producido un perjuicio real
y efectivo para la posicién juridica y los intereses de los afectados,
lo cual no ha ocurrido en este caso, y que las exigencias del dere-
cho de defensa no incluyen la estimacién de las alegaciones defen-
sivas sino Unicamente que éstas puedan ser formuladas y que el
6rgano decisor las tome en consideracién, por lo que procede des-
estimar también la alegada indefension.

e AUTO N.° 17/2013, dictado por la Sala de Justicia
el 24/ 07/2013. Asunto: Recurso del articulo 48.1 de la Ley 7/88,
de 5 de abril, n.° 15/13, Actuaciones Previas n.° 39/13, del ramo
de Comunidades Autéonomas... Ponente: Excma. Sra. D.* Maria
Antonia Lozano Alvarez.

Resumen de doctrina: Resuelve la Sala, en primer lugar, la soli-
citud de inadmisién del recurso del articulo 48.1 de la Ley 7/1988,
fundamentada en que éste no se basa en los dos motivos tasados
que permiten su interposicion, desestimandola, al considerar que
«aunque la recurrente no se refiere a la indefension expresamente como mo-
tiwo de su recurso, una interpretacion garantista del contenido del mismo
nduce a su admision, en virtud del principio pro actione recogido en el
articulo 24 de la Constitucion y aplicado a este tipo de situaciones procesa-
les por esta Sala de Justicia en diversas resoluciones». Entiende la Sala
que la alegacién de una instruccién insuficiente y de una conclu-
sion prematura de las Actuaciones tiene relacién con un eventual
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menoscabo de los derechos de defensa y una posible limitacién in-
justificada de las diligencias constitutivas de la fase instructora.

Rechaza la Sala la alegacion de instruccién insuficiente, recor-
dando su doctrina, en la que sostiene que «el Delegado Instructor no
esta vinculado a practicar las diligencias que le propongan los interesados,
sino aquellas que estime suficientes para conseguir la finalidad de la ins-
truccion» y que «no pueden confundirse las diligencias de averiguacion del
articulo 47.1, ¢) de la Ley 7/1988, de 5 de abril, a practicar en fase ins-
tructora, con los medios de prueba en sentido amplio que cabe aportar en
fase de primera instancia, con la extension y contenido que prevé la Ley de
Enjuiciamiento Civil». Ahade que, en las Actuaciones Previas, el De-
legado Instructor debe practicar las averiguaciones suficientes para
decidir, de forma previa y provisional, si se ha producido un alcan-
ce, en qué cuantia, y quiénes son los presuntos responsables conta-
bles del mismo, teniendo lugar en un momento procesal posterior,
ya en la primera instancia, la fase probatoria plena.

Desestima también la Sala la alegacién relativa al cierre prema-
turo de las actuaciones, indicando que la Liquidacién Provisional
del Delegado Instructor, aun siendo negativa, no supone la conclu-
sion del procedimiento, ya que éste sigue su curso, siendo su archi-
vo o continuacién competencia del 6rgano de la jurisdicciéon conta-
ble al que se turne. Establece la Sala que la aplicacién al caso del
principio general de compatibilidad entre la Jurisdiccién Contable
y la Contencioso-Administrativa a través de cuestiones como la pre-
judicialidad, la litispendencia o la cosa juzgada, no puede resolver-
se en la fase de Actuaciones Previas sino en sede jurisdiccional.

Respecto a la discrepancia del recurrente con las conclusiones
del Delegado Instructor sobre la concurrencia de un menoscabo
en los fondos publicos y sobre su cuantificaciéon, recoge la Sala los
siguientes criterios aportados en su doctrina: a) la Sala, a través de
recursos de esta naturaleza, no puede entrar a conocer sobre cues-
tiones de fondo, pues ello supondria una invasién ilegitima de la
esfera competencial del Juzgador de instancia; b) la discrepancia
respecto a las conclusiones sobre la existencia o inexistencia de res-
ponsabilidades contables por alcance no constituye causa de inde-
fension; y c) las conclusiones vertidas por el Delegado Instructor
en la Liquidacién Provisional no vinculan ni a las posibles partes
procesales futuras -que podran pedir la continuacién del proceso y
hacer, en su caso, las alegaciones y proponer los medios de prueba
que estimen necesarios para su defensa- ni al 6rgano de la Jurisdic-
ci6on Contable que deba decidir sobre el archivo o sobre la conti-
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nuaciéon del proceso y sobre la decision definitiva que le ponga tér-
mino en la primera instancia. No aprecia la Sala indefensiéon
derivada de la citada discrepancia.

3. FISCALIZACIONES

¢ RESOLUCION de 9 de abril de 2013, aprobada por la Co-
misién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas en
relaciéon con el Informe de Fiscalizacién de la contabilidad de las
Elecciones a Cortes Generales, celebradas el 20 de noviembre

de 2011. (BOE n.° 113, de 11 de mayo de 2013.)

¢ RESOLUCION de 9 de abril de 2013, aprobada por la Co-
mision Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas en
relaciéon con el Informe de Fiscalizacién de las contabilidades de las

Elecciones a la Asamblea de Extremadura, celebradas el 22 de
mayo de 2011. (BOE n.° 113, de 11 de mayo de 2013.)

¢ RESOLUCION de 9 de abril de 2013, aprobada por la Co-
misiéon Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas en
relaciéon con el Informe de Fiscalizacién de las contabilidades de las

Elecciones a la Asamblea Regional de Murcia, celebradas el 22 de
mayo de 2011. (BOE n.° 113, de 11 de mayo de 2013.)

¢ RESOLUCION de 9 de abril de 2013, aprobada por la Co-
misién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas en
relaciéon con el Informe de Fiscalizacion de las contabilidades de las
Elecciones al Parlamento de Cantabria, celebradas el 22 de mayo

de 2011. (BOE n.° 113, de 11 de mayo de 2013.)

¢ RESOLUCION de 9 de abril de 2013, aprobada por la Co-
mision Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas en
relaciéon con el Informe de Fiscalizacién de las contabilidades de las

Elecciones al Parlamento de La Rioja, celebradas el 22 de mayo
de 2011. (BOE n.° 113, de 11 de mayo de 2013.)

e RESOLUCION de 30 de abril de 2013, de la Presidencia del
Congreso de los Diputados y de la Presidencia del Senado, por la
que se dispone la publicacién del Dictamen de la Comisién Mixta
para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas en relacién con la

Declaracién sobre la Cuenta General del Estado correspondiente
al ejercicio 2010. (BOE n.° 130, de 31 de mayo de 2013.)

¢ RESOLUCION de 25 de junio de 2013, aprobada por la Co-
mision Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas en
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relacion con el Informe de Fiscalizacion del Ayuntamiento de Ca-
ceres, ejercicios 2006y 2007. (BOE n.° 96, de 16 de agosto de 2013.)

¢ RESOLUCION de 25 de junio de 2013, aprobada por la Co-
mision Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas en
relaciéon con el Informe de Fiscalizacién del Ayuntamiento de Mar-
bella (Malaga) (periodo de funcionamiento de la Comisién Ges-
tora, del 21 de abril de 2006 al 27 de mayo de 2007). (BOE n.° 96,
de 16 de agosto de 2013.)

¢ RESOLUCION de 25 de junio de 2013, aprobada por la Co-
mision Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas en
relacién con el Informe de Fiscalizacién del Ayuntamiento de Si-
giienza (Guadalajara), ejercicios 2006 y 2007. (BOE n.° 96, de 16
de agosto de 2013.)

¢ RESOLUCION de 25 de junio de 2013, aprobada por la Co-
misién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas en
relacién con el Informe de Fiscalizacion del Ayuntamiento de Ba-
dajoz, ejercicios 2006 y 2007. (BOE n.° 96, de 16 de agosto de 2013.)
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Nota sobre la obra Una Reforma Fiscal
para el Crecimiento y el Empleo, dirigida
por Miguel Marin

Andrés Fernandez Diaz

Se ha dicho con frecuencia que la lectura detenida de la Intro-
duccién de un libro resulta de gran importancia, pues predispone
claramente a sumergirse ilusionado y con atdn en su contenido, o
por el contrario nos mueve a abandonarlo o dejarlo a un lado, al
menos por el momento. Tenemos que confesar que en esta ocasion
la regla no ha funcionado, pues el texto del libro o Informe se abre
con un prologo sin firma —que no Introduccién- que con sus consi-
deraciones un tanto sesgadas, como resultado de una desafortuna-
da mezcla de ciencia e ideologia, anima poco a adentrarse seria-
mente y con interés en el andlisis de la publicacién, y sin embargo,
como posteriormente puede comprobarse, los diferentes estudios
que la integran o componen son serios y rigurosos, con indepen-
dencia de que en algunas cuestiones o propuestas planteadas po-
damos estar o no de acuerdo.

Antes de seguir adelante es preciso aclarar que en el Informe
publicado por FAES en el 2013, ademas del mencionado Director,
participan dos coordinadores, Gabriel Elorriaga y José Félix Sanz,
asi como el grupo de coautores compuesto por Juan José Rubio,
Desiderio Romero, Ismael Sanz, Jorge Sainz, Santiago Alvarez y
Salomén Aguado. Y ahora volvamos sobre el Prélogo para susten-
tar lo que acabamos de decir.

En las primeras paginas se resumen los principios y las ideas
generales que van a inspirar, con las diferencias normales y espera-
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bles, el trabajo de los distintos autores, adelantandose incluso algu-
nas de las lineas maestras que se van a seguir a lo largo del Infor-
me. Hasta aqui todo va bien. Pero en el quinto parrafo de la
péagina 8 se afirma que...el informe se dota de solidos fundamentos
teoricos que logran erradicar la perversa asociacion entre gasto pii-
blico y crecimiento econémico. No pretendemos dar lecciones a na-
die, pero en cualquier buen manual de Politica Econémica se de-
muestra, a través del multiplicador del presupuesto equilibrado, lo
improcedente y exacerbado de la anterior afirmacién. Hay que
leer a los grandes economistas, y en este caso concreto sugerimos
que retornen al famoso teorema de Haavelmo publicado en la re-
vista Econométrica en 1945.

Mis adelante, y al referirse a los principio impositivos que debe-
rian gobernar cualquier reforma tributaria, se menciona, o mejor
dicho, se define la eficiencia econémica en los términos siguientes:
La eficiencia economica, esto es, la neutralidad de los impuestos en
las decisiones que tomarian los agentes economicos en ausencia de los
mismos.

En esta frase, nada facil de digerir, se dan dos cuestiones a tener
en cuenta. La primera de ellas consiste en la defensa, aunque sea
implicitamente, del postulado sobre la neutralidad a ultranza de
los impuestos, algo que no puede mantenerse, salvo que se trate de
un impuesto de tanto alzado. Los impuestos deben reducir al maxi-
mo los efectos distorsionantes en la asignacién en el sentido de Pa-
reto, pero ello no obsta para que desempeiien su papel en el logro
del bienestar y de la eficiencia econémica en un sentido amplio.
Para ser mds explicitos, habitualmente, al elaborar los presupues-
tos se definen los gastos publicos como variable independiente, ha-
ciendo que los ingresos impositivos, que se comportan como varia-
ble dependiente, se adapten a los mismos buscando la mayor
facilidad en la recaudacién como tnico criterio. Y sin embargo es
bien cierto que el mismo volumen de ingresos impositivos determi-
nados por esa relacion funcional y=£(x) puede tener estructuras
distintas que afecten, l6gicamente, de manera diferente al logro de
una mayor eficiencia para el conjunto de la economia. A estos efec-
tos recordemos el principio de la imposicién 6ptima entendida
como el conjunto de impuestos que maximiza el bienestar social,
sujeto a una ciertas restricciones, tratado, entre otros autores, por
Dixt, Ramsey o Stiglitz.

La segunda cuestiéon a considerar a propésito de la frase que
estamos comentando se refiere a la falta de coherencia légica que
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claramente se aprecia en el enunciado, pues si los agentes tomaran
sus decisiones en ausencia de impuestos, tal como se dice, carece de
sentido plantearse que éstos sean neutrales o dejen de serlo. Intui-
mos lo que se pretende decir, pero que no se dice. Y hablando de
frases, no nos parece muy adecuada la expresion...el disefio de un
mix fiscal.....que aparece en el segundo parrafo de la pagina nue-
ve. Una cosa es reproducir en inglés una frase significativa que en
un momento determinado pueda ilustrar el discurso sin el peligro
de traducciones dudosas o espureas, y otra bien distinta es la utili-
zacién en un texto serio de estos tics tan habituales en el lenguaje
hablado.

Dicho cuanto antecede, y en la confianza de que contamos con
el atenuante y la benevolencia del autor o de los autores del Prélo-
0, vamos a adentrarnos en el verdadero contenido del Informe.
Este consta de siete capitulos o trabajos que abordan sucesivamen-
te los Costes de la imposicion, la Politica fiscal y el crecimiento eco-
némico, la Imposiciéon de la renta personal en Espana: una pro-
puesta a futuro, la Tributacién de los rendimientos de capital en
Espana: balance y perspectivas, Caracteristicas de la fiscalidad em-
presarial en Espaia, la Imposicién indirecta en Espafa: situacién y
perspectivas de reforma, y El papel de los impuestos sobre la rique-
za y su transmision en los sistemas tributarios contemporaneos. A
estos trabajos, que practicamente tocan lo esencial del sistema im-
positivo espanol, hay que anadir las conclusiones, con el titulo de
Impuestos para crecer y crear empleo, que corren a cargo de Ga-
briel Elorriaga, uno de los dos coordinadores anteriormente men-
cionados.

Aunque sea empezar por el final, tanto en los primeros parrafos
del préologo como en la presentacién que en su dia se hizo del In-
forme, se establece como lineas maestras o principios inspiradores
de la obra que la Reforma Fiscal tiene que garantizar una mayor
equidad, una mayor eficiencia, un menor grado de distorsién de la
actividad econémica, la suficiencia recaudatoria, unos impuestos
mas reducidos y bases imponibles mas amplias, asi como una clara
simplificacién del sistema. Este es, pues, el marco en el que légica-
mente habrian de moverse los diversos trabajos que componen el
Documento, como vamos a comprobar a continuacién, marco que,
por otra parte, parece correcto y asumible.

Los siete trabajos mas las conclusiones, que ya hemos relaciona-
do, en realidad se agrupan en tres grandes apartados: los funda-
mentos tedricos y técnicos sobre la relaciéon entre el gasto publico y
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el crecimiento econémico, las diferentes figuras impositivas del sis-
tema tributario desde la perspectiva de los hechos imponibles que
las justifican, y una propuesta politica de reforma coherente con el
sustrato técnico que la precede.

La primera parte la integran los articulos o capitulos escritos
por José Félix Sanz y por Ismael Sanz, respectivamente, plantedn-
dose en el primero los costes de la imposicién en una economia
fiscal eficiente para una economia en crecimiento, y abordandose
en el segundo de los articulos qué nos dice la evidencia macroeco-
némica al respecto, es decir, al relacionar la politica fiscal con el
crecimiento econémico. Estos dos primeros trabajos constituyen,
sin duda, una parte esencial del Informe, y sirven de base y funda-
mento para las cinco aportaciones, ya mas especificas, que vienen a
continuacion.

El primero de los trabajos, cuyo autor es, como hemos dicho,
José Félix Sanz, resulta realmente importante, riguroso y esclare-
cedor, lo que supone un buen comienzo en el analisis del Informe.
Su contenido se inicia afirmandose que la politica de crecimiento,
situados en el marco fiscal que se esta contemplando, puede consis-
tir en reducir la carga fiscal y evitar las distorsiones, en el bien en-
tendido que ello no implica recaudar menos, sino todo lo contra-
rio. Y ello es asi, manifiesta el autor, porque en la mayoria de los
casos las distorsiones impositivas estan mds relacionadas con erro-
res en el disefio estructural de los impuestos que con su capacidad
para generar una recaudacién sostenible y suficiente.

Pasa revista a un conjunto de conceptos que ayudardn a cuanti-
ficar y entender los costes econémicos de la imposicién, como la
elasticidad de la base liquidable, el coste de uso del capital, o las
distintas nociones de tipos impositivos, en cualquiera de sus versio-
nes media y marginal. José Félix Sanz opina, con razén, que el di-
sefio 6ptimo de la estructura fiscal de un pais depende en gran
medida de que el policy maker entienda bien estas nociones, ya que
su calculo permite cuantificar los efectos esperados que los impues-
tos producen sobre el crecimiento econémico.

Al plantear cuanto cuesta recaudar un impuesto el autor reco-
noce que los sistemas fiscales absolutamente neutrales son operativa-
mente imposibles, e incluso indeseables, y ello por al menos tres ra-
zones: porque los sistemas fiscales deben cumplir con otras metas
de politica econémica ademds de la asignativa, como la suficiencia
recaudatoria, la justicia distributiva, etc.; porque existen fallos de
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mercado que hacen que el sistema econémico no sea eficiente por
si mismo, lo que obliga a intervenciones regulatorias e impositivas,
como ya consideraban Lipsey y Lancaster en 1956 al estudiar la
denominada Teoria del Second Best; porque las intervenciones en la
economia desde la arena politica induciran a cambios no neutrales
en el funcionamiento del sistema econémico.

Tras esta revision previa de principios y cuestiones fundamenta-
les a los efectos de la materia objeto de analisis, entra de lleno en
los costes de la imposicién tal como se concibe en la Teoria de la
Hacienda Publica, deteniéndose posteriormente con mas detalle
en los costes de eficiencia de la imposicion sobre la renta personal,
en la recaudacion impositiva y la elasticidad de la base liquidable,
con una ilustrativa exposiciéon sobre la curva de Arthur Laffer, en
la sutil naturaleza del concepto de tipo impositivo, en los costes de
eficiencia e imposicién de los beneficios empresariales, y en los cos-
tes de eficiencia e imposicién sobre el consumo, sin olvidar los cos-
tes de administracién y los costes de cumplimiento.

Todos estos puntos y temas, en cuyo contenido preciso no pode-
mos detenernos aqui al tratarse de la recensién de una obra en la
que nos encontramos, ademads, con otras siete aportaciones de los
autores arriba mencionados, son tratados por José Félix Sanz con
claridad y rigor, constituyendo una excelente embocadura del res-
to de la obra que, como comprobaremos seguidamente, se vera
completada por el trabajo de Ismael Sanz en su investigacién sobre
lo que nos dice la evidencia macroeconémica respecto a la relaciéon
entre la politica fiscal (instrumento) y el crecimiento econémico
(objetivo).

El titulo del trabajo de Ismael Sanz es harto ambicioso, y légica-
mente no es posible contestar de manera exhaustiva al interrogan-
te que se plantea, dada la amplisima literatura existente al respec-
to. Pero el autor no defrauda, pues hace un recorrido lo
suficientemente importante para dar una vision sobre las bases en
las que se sustenta el problema de relacionar, primero, y valorar,
después, el alcance y las posibilidades de la politica fiscal en el logro
de un crecimiento econémico sano y sostenido. En ese largo reco-
rrido, tanto tedrico como empirico, en general la evidencia ma-
croeconémica encuentra en una mayor proporcioén un impacto po-
sitivo del gasto publico en el crecimiento econémico a corto plazo,
mientras que a medio plazo la evidencia empirica mayoritaria
apunta hacia un efecto distorsionador de los impuestos necesarios
para financiar los gastos publicos, un impacto particularmente ne-
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gativo en la generacion de innovacion y de progreso técnico, ralenti-
zando la productividad de los paises en su conjunto. Si las politicas
fiscales expansivas van acompanadas de un aumento del déficit pua-
blico, entonces se deterioraran ademads la estabilidad macroecono-
mica y la confianza en las perspectivas futuras de un pais.

Antes de adentrarse en el tema central de su capitulo o articulo,
Ismael Sanz hace una revisién, inevitablemente sintética, de la lite-
ratura sobre la relaciéon entre la politica fiscal y la actividad econé-
mica, advirtiendo que el analisis se llevard a cabo separando sus
efectos a corto, medio y largo plazo. De esa forma se refiere a los
modelos keynesianos, neoclasicos y neokeynesianos, con una re-
flexion sobre el efecto Ricardo o teorema de la equivalencia ricar-
diana, en el que, tal como lo interpreta Barro, se dice que no im-
porta si los gastos publicos son financiados por deuda o por
impuestos. A partir de esta vision panoramica como base teérica de
referencia, se centra en el tema concreto de los estimulos fiscales,
considerando que en las fases de recesion, con mds recursos ociosos,
con una politica monetaria carente de canales para afectar a la eco-
nomia, y con un mayor porcentaje de hogares con restriccion credi-
ticia, las politicas expansivas tendrian mayor alcance. Pero cuando
no hay recursos ociosos porque el desempleo es pequeno y la utili-
zacion del capital fisico estd préxima a su maxima capacidad, los
estimulos fiscales se traduciran en mayor tipo de interés e inflacion,
con el consiguiente efecto negativo sobre el crecimiento econémico.
Ademas, y esto es importante, no hay que olvidar los lags o desfases
temporales de los efectos de los estimulos fiscales, como sucede con
la aplicaciéon de cualquier politica coyuntural si no se tiene en cuen-
ta la duraciéon de los ciclos econémicos, tal como acontecié en el
Reino Unido en la crisis de los aflos sesenta con su tan conocida
como perniciosa politica de stop and go. (Fernindez Diaz, 1987.)

Al analizar si serfan efectivos los estimulos fiscales en la situacién
actual de la crisis, el autor considera que con los tipos de interés
actuales, y dado lo poco que se puede hacer con la politica moneta-
ria nos conduce a la conclusion a la que llega DeLLong (2012) de que
la politica fiscal es the only game in town. Pero en estas circunstan-
cias, anade, serd mas dificil que los hogares y las empresas puedan
lograr préstamos con lo que aumentar su consumo presente en el
caso de que los gobiernos redujesen el gasto publico, de modo que
la equivalencia ricardiana perderia su validez (Barrel et al. (2012.)

Especial importancia dedica Ismael Sanz, como por otra parte es
légico, a la relacién entre impuestos y crecimiento econémico, po-
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niendo de relieve que los modelos teéricos de los 70 y 80 del siglo
pasado analizaron el efecto de los gravimenes sobre el crecimiento
econ6émico estudiando cada figura impositiva por separado, en tanto
que los articulos recientes comienzan a integrar los diferentes tipos
de imposicion. El autor, que pasa revista casi de forma exhaustiva a
las nuevas aportaciones, se detiene especialmente, en el trabajo se-
minal de Mendoza (1997), que incluye los impuestos sobre el traba-
jo, el capital y el consumo, y en el modelo de Barro, segtin el cual los
impuestos sobre las rentas del capital, el trabajo y el crecimiento eco-
nomico tienen forma de una U invertida, sacando la conclusién de
que los impuestos afectan positivamente al crecimiento econémico
hasta un umbral a partir del cual su impacto es negativo.

Estos resultados contrastan abiertamente con los obtenidos
por Conesa et al (2009), que elaboran un modelo cuyas calibra-
ciones concluyen que un sistema 6ptimo gravaria el capital con
un tipo elevado (36%), mientras que las rentas derivadas del tra-
bajo serian gravadas en un tipo Gnico del 23%, permitiendo los
tipos sobre las rentas del trabajo ofrecer un seguro a shocks sobre
la renta de los individuos, ademas de ejercer el papel redistributi-
vo del sistema fiscal.

Tras un estudio amplio y minucioso del marco teérico y de los
distintos modelos, el autor afirma que la evidencia empirica haria
recomendable reformas impositivas que reduzcan el impuesto de
sociedades y el de la renta de los individuos, aumentando los que
gravan al consumo y a las propiedades inméviles, teniendo en
cuenta que los impuestos al consumo 6ptimos son los que se basan
en ampliaciones de la base imponible mas que en incrementos de
los tipos impositivos.

Estos dos trabajos que de forma sucinta hemos comentado cons-
tituyen, como ya apuntdbamos, la base y marco de referencia sobre
este Informe de la FAES en su propuesta de la que podria ser una
posible Reforma del Sistema Fiscal en Espana. Los cinco trabajos
que vienen a continuacién proceden a profundizar en el peso y el
papel que corresponde y corresponderia a cada uno de los tipos
impositivos de que se compone el sistema. Trataremos de dar una
vision conjunta de estos cinco capitulos con el fin de que nuestro
comentario no resulte excesivamente tedioso y prolijo, y vaya mas
alla de lo que es recomendable y habitual en toda recensién.

Aguado Manzano, Rubio Guerrero, Romero Jordan y Sainz
Gonzalez comienzan su aportacién afirmando que el Impuesto So-
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bre la Renta de las Personas Fisicas en Espafa constituye la figura
principal de nuestro ordenamiento tributario, al ser un instrumen-
to esencial para alcanzar las metas redistributivas demandadas del
sistema impositivo desde el &mbito de la equidad, y tratarse de una
fuente principal de los ingresos publicos.

Este impuesto debe cumplir con el principio de eficiencia eco-
némica, y ha de contar con un disefio adecuado para que contribu-
ya, con la menor distorsion, a alcanzar los objetivos de la politica
econémica.

Parten los autores de que hay un nuevo escenario de reforma
fiscal internacional en el que se percibe claramente la preponde-
rancia del principio de eficiencia en la asignacién de recursos, sin
renunciar a los valores constitucionalmente propugnados de equi-
dad y solidaridad, y teniendo en cuenta las potencialidades de
otros instrumentos de la accién publica més selectivos y orientados
hacia la vertiente del Gasto Publico.

Con el fin de corregir las distorsiones derivadas de las caracte-
risticas de los sistemas impositivos sobre la renta en los anos 70
y 80, la teoria de la imposicién 6ptima nos ha permitido consolidar
un conjunto de prescripciones fuertemente arraigadas entre los
policy makers en los Gltimos veinte afios (Mankiw 2009). Entre ellas,
los autores destacan las siguientes: los tipos marginales sobre las
rentas altas deben ser reducidos; el achatamiento de las tarifas pue-
den resolver algunos problemas de la progresividad fiscal en
el IRPF; los impuestos deben personalizar la carga tributaria en
funcién de las caracteristicas del contribuyente y de su nivel de
renta; las rentas de capital deberian quedar exentas de tributacion,
o tener una tributacién reducida en su caso.

A continuacién se aborda la situacién actual de este impuesto en
Espafa, partiendo de la Ley 39/2010 de Presupuestos Generales
del Estado, y del Real Decreto-ley 20/2011 de medidas urgentes,
un nuevo marco legal que produjo una elevacion progresiva de los
4 tramos existentes al incorporar dos tramos adicionales para ren-
tas superiores a 120.000 euros y a 175.000, pasando el tipo margi-
nal al 45% en el primer caso, y al 52% en el segundo. El tipo margi-
nal efectivo (T) en nuestro pais, por su parte, que se define como

el cociente entre la cufia impositiva (C) y el salario real (w/p), es
c

decir, 117 w/p  se elevaba al 62,25% como media del perio-
do 2009-2012, similar al de Portugal, siete puntos por debajo del
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correspondiente a Alemania, Francia e Italia, y sensiblemente su-
perior al de los Estados Unidos y a los del Reino Unido.

Llegado a este punto, los autores plantean una propuesta de
futuro que en lo referente exclusivamente a la renta del trabajo y
siguiendo las recientes lineas académicas de investigacién consiste,
por un lado, en la aplicacién de un impuesto lineal (flat tax) sobre la
renta en Espafa y, por otro, en la dualizacion del impuesto sobre la
renta. En la primera férmula se aplicaria el impuesto sobre una
base imponible extensiva y con un tnico tipo marginal, introdu-
ciendo al mismo tiempo un minimo exento. La segunda propuesta
se fundamentaria en un disefo técnico consistente en articular una
tributacién separada de las rentas en funcién de su procedencia,
de forma que se aplicase una tarifa de tipos impositivos progresivos
sobre la renta del trabajo, en sentido amplio, y un tipo tinico pro-
porcional sobre las rentas del capital.

Los que se han ocupado de este importante capitulo consideran
que la Reforma de 2006 constituye una dualizacion imperfecta
del IRPF, al dejar fuera de la tributacién del ahorro los rendimien-
tos del capital inmobiliario y las rentas del ahorro afectas a activida-
des econémicas, entre otras cuestiones. Por ello, y porque la prime-
ra opcion no es asumible por muy racional que pueda parecer, los
autores se declaran partidarios de no proceder a un cambio signifi-
cativo en la estructura de dualizacion imperfecta que mantiene el
actual IRPF espanol.

Esta conclusién nos lleva a valorar positivamente el esfuerzo de
claridad e informacién que se constata en este interesante, ordena-
do e ilustrativo trabajo, aunque nos parece que, en cuanto se refie-
re al problema basico de las lineas maestras y las propuestas especi-
ficas para una reforma de este impuesto esencial dentro de la
estructura del sistema fiscal, lo que se plantea queda algo difumi-
nado e impreciso, quizas debido a la naturaleza, consecuencias y
viabilidad de las dos opciones consideradas.

El analisis de la tributacién de los rendimientos de capital en
Espaia, deteniéndose en la realizacién de un balance y de sus pers-
pectivas es la tarea que acometen Rubio Guerrero y Alvarez Gar-
cia, miembros, como deciamos al principio, del equipo que ha lle-
vado a cabo esta obra colectiva tan relevante como oportuna. Los
autores enlazan con los tipos de impuestos lineales y los impuestos
duales analizados en el trabajo anterior, tomandolos como punto
de partida de su andlisis, demostrdndose asi que el Informe sobre
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la Reforma del Sistema Fiscal en Espafa que estamos comentando
constituye un proyecto colectivo, con independencia de la diversi-
dad propia de este tipo de investigacion.

El disefio de nuestro sistema fiscal en el &mbito especifico de de
las rentas del capital y de las plusvalias los autores consideran que
no procede un cambio significativo en la estructura que mantiene
el actual IRPF espanol y, en su caso, como ya se decia en el articulo
anterior, se deberia tender hacia un sistema puro de imposicién
dual mediante el gravamen de las rentas del ahorro, de manera
provisional, no a un tipo fijo y nico, sino a una tarifa ligeramente
progresiva, lo que permitiria compatibilizar la obtencién de una
recaudacién provisional con un tratamiento racional de estas ren-
tas, con el fin de evitar problemas de desfiscalizaciéon y posible hui-
das de capitales. En este cambio se deberfa incorporar a las rentas
del ahorro los rendimientos del capital inmobiliario, ademas de los
rendimientos de capital y plusvalias generadas a partir de elemen-
tos afectos a actividades econémicas.

El tratamiento fiscal en lo que respecta a la vivienda, con largas
fases de deducciones y disposiciones posteriores en las que éstas se
van atenuando o desapareciendo requiere, en opinién de Rubio
Guerrero y Alvarez Garcia, que los instrumentos fiscales destinados
a incentivar la adquisicién o el alquiler de la vivienda habitual sean
limitados al maximo o eliminados, dejando a la vertiente del gasto
publico y a otros mecanismos administrativos y financieros la tarea
de cubrir este importante frente de la politica social.

Otro aspecto que se contempla en este trabajo es el relativo a la
necesidad, dado el envejecimiento progresivo como consecuencia
del aumento de la esperanza de vida, de complementar las pensio-
nes de jubilacién con otros instrumentos de ahorro para la vejez,
tanto por parte de las empresas como por la del individuo. Pero la
estructura del ahorro en Espana estd sesgada hacia activos reales
como la vivienda, por lo menos hasta ahora, y poco hacia activos
financieros, lo que nos induce a pensar en que deberia considerar-
se una revision de los beneficios fiscales del ahorro a largo plazo,
buscando el procedimiento y las férmulas para que la fiscalidad no
distorsionara las decisiones de inversion real o financiera de los
ahorradores. Y a ello hay que anadir, finalmente, con el fin de au-
mentar la neutralidad fiscal sobre los rendimientos vinculados al
ahorro previsional, la necesidad de descontar la inflacién y gravar
tan s6lo los rendimientos reales del ahorro.
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En el quinto capitulo, articulo o trabajo, como se le quiera deno-
minar, Juan José Rubio Guerrero se ocupa también de analizar la
fiscalidad empresarial en Espafa con sus caracteristicas, sus efectos
y las principales alternativas de reforma, teniendo en cuenta el
contexto en el que nos movemos como pais y las restricciones insti-
tucionales derivadas de nuestra pertenencia a la Unién Europea.
Entre los rasgos diferenciadores y més representativos de la fiscali-
dad empresarial en Espaiia, el autor destaca que el peso de los im-
puestos empresariales en el PIB es mayor en nuestro pais que en el
conjunto de la OCDE en el 2010, Gltimo afo para el que se dispone
de datos comparativos debido, sobre todo, al peso que tienen las
cotizaciones sociales del empleador, que se han mantenido casi in-
variables en los dltimos 25 afios. En efecto, mientras que la fiscali-
dad sobre los beneficios societarios se han comportado en conso-
nancia con el ciclo econémico, es decir, aumentando en fases
expansivas y decreciendo en fases depresivas, las cotizaciones so-
ciales se han mantenido constantes en torno al 8,5% del PIB en los
ultimos diez afnos, muy por encima del 5,3% como media de
la OCDE.

En el apartado II del trabajo el autor pone de relieve, refirién-
dose especialmente al ambito de los paises desarrollados, que una
serie de razones-en las que aqui no entramos ahora-, asi como dife-
rentes estudios académicos y trabajos de la OCDE, pueden justifi-
car la existencia de una relacion parabélica entre tipo impositivo y
recaudacion del impuesto de sociedades, afirmando que una re-
duccién del tipo puede inducir a un aumento de la recaudacién
debido a un efecto potenciador del crecimiento econémico, una
reduccion de la evasidn fiscal, y un incentivo a la llegada de inver-
siones extranjeras. La argumentacion es consistente y esta expues-
ta con claridad, pero quizas movido por nuestro sesgo matemdtico
no podemos dejar de sefalar, con el mejor de los propésitos, que el
grafico o la figura que aparece en la pagina 134 para ilustrar esta
importante consideraciéon no nos parece todo lo correcto que de-
biera, y ello porque el trazo que aparece sobre un plano incompleto
puede ser una porcién de cualquier figura, y no forzosamente de
una parabola. Hubiera sido oportuno poner la férmula de una pa-
rabola, indicando el orden de la misma, y representar su rama des-
cendente, como sucedia con las curvas de Phillips de las economias
europeas correspondientes a los afios setenta, que eran parabolas
de tercer orden (Ferniandez Diaz 1979).

Si consideramos la reforma del Impuesto de Sociedades en Es-
pana, la primera cuestién que surge es si se debe incrementar el
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tipo impositivo en linea con lo que ha venido ocurriendo en los
ultimos tres anos con el fin de lograr una rapida consolidacion fis-
cal. La respuesta mayoritaria, tanto desde el punto de vista acadé-
mico como empresarial, ha sido negar tal posibilidad debido a los
efectos negativos que se podrian producir, limitando las posibilida-
des de crecimiento econémico al reducir la capacidad de inversién
y autofinanciacién del sector societario espanol. Pero también es
cierto, puntualiza Rubio Guerrero, que no estd claro que la ten-
dencia a la baja de los tipos nominales del Impuesto de Sociedades,
en este momento, sea un elemento dinamizador de la actividad
empresarial. La Unién Europea es una zona de bajo tipo nominal
del Impuesto de Sociedades en el contexto internacional, por lo
que no parece necesario desde el punto de vista de la competencia
internacional seguir reduciendo el tipo nominal en esta drea. Sin
embargo, el autor apunta que este razonamiento no es valido para
Espana, ya que tiene un tipo por encima de la media de la Unién
Europea, siendo, por tanto, razonable reducir nuestro tipo nomi-
nal hasta el entorno del 25-27%. Por otra parte, las politicas de
ampliaci()n de bases, con una reduccién temporal de tipos en fun-
cion del acercamiento a los objetivos de déficit piblico programa-
dos, son las mas adecuadas en el contexto actual de crisis en la que
Nnos Movemos.

De la imposicién indirecta en el sistema fiscal espaifiol se encar-
gan José Félix Sanz y Desiderio Romero Jordan, en un andlisis
esencial, dado la importancia y beligerancia de esta figura impositi-
va, y del papel que ha de desempenar en la nueva estructura que
salga de la reforma pendiente. Los autores hacen un breve recorri-
do por la evolucién del IVA y los impuestos especiales, ofreciendo
una comparacion detallada de dicha evolucién con los paises de la
Unién Europea, aborddndose en la seccién cuarta del articulo una
diagnosis de la situacién actual, proponiéndose alternativas de re-
forma para los impuestos indirectos en el sistema fiscal espafol.

Quizas la primera cuestiéon que habria que plantearse, y que en-
laza con la Teoria de la Hacienda, es la referente al peso que co-
rresponderia a este tipo de impuesto, y su relacién con los impues-
tos directos, pues la doctrina ha considerado siempre que estos
ultimos deberian prevalecer cuantitativamente respecto a los im-
puestos indirectos, y con esta idea se han formado muchas genera-
ciones de economistas. Las cosas parece ser que ya no son asi, y en
ello se detienen los autores cuando plantean y desarrollan los fac-
tores clave para la reforma de la imposicién indirecta en Espaiia.
Pero los elementos que los autores consideran que deberian tener-
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se en cuenta en las eventuales reformas se refieren a la capacidad
recaudatoria, al cumplimiento de los principios de eficiencia y
equidad, al impacto en el crecimiento econémico, y a la sencillez
administrativa. El contexto juridico en el que se mueven los im-
puestos indirectos se halla condicionado por las correspondientes
Directivas Comunitarias, y al contrario de lo que sucede con im-
puestos no armonizados, como el IRPF, las opciones de reforma
del IVA estan restringidas, siendo escaso el margen de maniobra
existente.

Volviendo a la polémica sobre la regresividad de este tipo de
impuesto, en el trabajo se pone de manifiesto que la escasa eviden-
cia al analizar la capacidad distributiva de los impuestos indirectos
en Espafa, muestra que este tipo de tributos tiende hacia la propor-
cionalidad, contradiciendo, por tanto, esa supuesta fuerte regresi-
vidad a la que nos referiamos anteriormente. Por si hubiese dudas
sobre la posicién de los autores al respecto, éstos afirman....... que
es hora de alejar del discurso politico la inexactitud, seguramente
bienintencionada, de que los impuestos indirectos son fuertemente re-
gresivos, argumentando que los hogares situados en las dltimas de-
cilas de renta (los de mayor capacidad econémica) consumen ma-
yor proporcién de los bienes que soportan un tipo impositivo mas
elevado, sucediendo lo contrario con las rentas menos pudientes,
que consumen una proporcién mayor de bienes de primera nece-
sidad, que son los menos gravados por el impuesto.

Como era de esperar no falta una referencia al problema
preocupante de la baja efectividad recaudatoria del IVA, con sus
consecuencias en los beneficios fiscales y el fraude como dos cues-
tiones a tener muy en cuenta. Existen algunas estimaciones para el
impacto recaudatorio de los beneficios fiscales-tipos reducidos y
exenciones- que, en los dltimos anos oscila entre 19.640 y 23.410
millones de euros, pero poco se sabe del volumen del fraude fiscal,
salvo que se trata de una cifra que se alimenta cuando sube sensi-
blemente el tipo normal, como esta sucediendo en Espafa desde
que se elevo al 21%. Si tenemos en cuenta el fuerte crecimiento de
la economia sumergida en estos afios de crisis, que supone actual-
mente el 25% del PIB (253.000 millones de euros), las estimaciones
realizadas por los autores alcanzan la cifra de unos 38.000 millones
de euros como el coste recaudatorio generado por los beneficios
fiscales y el creciente fraude.

Finalmente se pone de manifiesto que las posibilidades de refor-
ma de los impuestos especiales soportados por el tabaco, el alcohol,
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las bebidas alcohélicas, hidrocarburos y electricidad, quedan prac-
ticamente limitados a modificaciones en sus tipos de gravamen.

El ultimo trabajo incorporado al Informe realizado por la Fun-
dacién FAES, objeto de esta nota, resefia o comentario, se ocupa
del papel de los impuestos sobre la riqueza y su transmisién en los
sistemas tributarios contemporineos, siendo Santiago Alvarez
Garcia el autor del mismo. Aunque como sefala el autor estas for-
mas de imposicién suponen en cierta medida la historia de una
decadencia, y con ellas no se obtenga una recaudacién significativa,
constituyen las figuras tributarias mas controvertidas e impopula-
res. Sus defensores consideran que contribuyen a mejorar la equi-
dad del sistema fiscal, a limitar la concentraciéon de la riqueza y a
favorecer la igualdad de oportunidades, en tanto que para sus de-
tractores son injustas e inequitativas, desincentivan el ahorro y la
inversion, y presentan muchos problemas desde una perspectiva
tributaria.

Tras estas y otras consideraciones, el autor realiza una revisiéon
de los dos impuestos que recaen sobre la riqueza personal: el Im-
puesto sobre el Patrimonio Neto y el Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones, asi como del papel que pueden desempenar en un
sistema fiscal moderno. En esta revisiéon se plantean los pro y los
contra, la evolucién experimentada por estos impuestos, el marco
legal existente, asi como la operatividad y peso especifico de los
mismos, todo ello con frecuentes referencias a la polémica cada vez
mas apagada, todo hay que decirlo, sobre esta parcela del sistema
Impositivo.

Si acudimos a las enseflanzas que se derivan de su aplicacion,
en el caso del Impuesto sobre el Patrimonio, con una evolucién
pobre y erratica, éstas no resultan especialmente positivas, lo que
explica su paulatina desaparicién de la mayor parte de los siste-
mas fiscales avanzados. A este respecto el autor afirma... que no
encontramos ninguna razoén contundente, ni desde la perspectiva de
la equidad, ni desde el punto de vista de la eficiencia economica, que
justifique su mantenimiento, mds alld de la contribucion que en es-
tos momentos puede realizar al proceso de consolidacion fiscal en
que estamos inmersos.

En cuanto respecta al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones,
el panorama internacional es distinto, ya que subsiste, aunque con
un peso reducido, en la mayor parte de los paises de la OCDE. Hay
que tener en cuenta, senala el autor, los desincentivos que puede
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provocar en la acumulacién de capital, su impacto negativo sobre
la pequena propiedad y negocios, los problemas de elusién y de
competencia fiscal, asi como de inequidad tanto horizontal como
vertical, aunque gran parte de estos inconvenientes podrian ob-
viarse, y esta es la propuesta de Alvarez Garcia, combinando una
base imponible amplia con la aplicacién de un tipo impositivo re-
ducido, entre el 5 y el 10%.

Recordemos que en este Informe de la FAES se pretende deli-
mitar las lineas maestras de una Reforma Fiscal para el Crecimien-
to y el Empleo, y llegado es el momento de explayarse con toda
claridad sobre las bases y los condicionantes de esta tarea que, a
modo de conclusiones, asume Gabriel Elorriaga. Como hemos ma-
nifestado en repetidas ocasiones a lo largo de estas paginas, se trata
de una obra colectiva en la que las ideas fundamentales y los crite-
rios elegidos surgen claramente como comtn denominador, con
independencia del énfasis puesto por cada autor en la parte de la
estructura impositiva que le haya correspondido desarrollar. Se
trata, en esencia de un trabajo concebido de manera unitaria y
compartida, aunque se presente de forma aparentemente frag-
mentada, como consecuencia natural de la divisiéon del trabajo.
Veamos el contenido de esta sintesis final que vendra seguida, por
nuestra parte, de unas ultimas reflexiones y sugerencias.

Considera el autor que tras el conjunto de reformas realizadas
como consecuencia de la crisis, toca ahora el turno para la refor-
ma fiscal anunciada y ahora también reclamada desde instancias
europeas, una reforma como instrumento eficaz para el creci-
miento econémico y la creacién de empleo. En pocas palabras,
con esta reforma se pretende disefiar un sistema fiscal mas equita-
tivo, mas eficiente y menos distorsionador de la actividad econé-
mica, que al mismo tiempo se acompase al proceso de control del
gasto publico y al cumplimiento de los compromisos de reduccién
del déficit publico.

Esgrime Elorriaga tres poderosas razones que exigen una revi-
sion completa de nuestro sistema tributario:

— Parece incapaz de aportar los ingresos necesarios para el sos-
tenimiento de los gastos publicos, que se elevan al 47% del PIB, y
que no deberian superar el 40%.

— El sistema tributario espafol es manifiestamente injusto, al
concentrar la carga fiscal sobre las clases medias asalariadas, sector
de la sociedad desde donde se engrosan las filas del paro, y que ve



262 Revista Espariola de Control Externo

comprometido su sistema de pensiones por la inconsistencia de las
cuentas publicas y la evolucién demografica.

— El sistema tributario espafol es profundamente ineficiente.
Buena parte de los trabajos de este Informe, nos recuerda el autor
de las conclusiones, se centran en este aspecto, clave para el creci-
miento econémico, y aportan evidencias abundantes y contunden-
tes sobre las distorsiones que causan nuestros impuestos, constitu-
yendo los dos problemas principales la existencia de graves
desincentivos a la inversiéon, y el tremendo gravamen que recae
sobre la creacién de empleo. La ineficiencia de nuestra estructura
fiscal no solo merma nuestro crecimiento econémico potencial sino
que impide obtener los ingresos que se necesitan debido a su dise-
no. La reforma del sistema fiscal debe estar orientada a favorecer la
creacion de bases imponibles, uinico cauce razonable para alcanzar
mejoras de recaudacion en el medio plazo. Cuando se consiga que
mds contribuyentes paguen individualmente menos para financiar
un volumen de gasto piblico asumible se podrd afirmar que se ha
encontrado el camino firme hacia la mejora de los ingresos piiblicos,
el equilibrio presupuestario y la recuperacion econémica.

Entre el conjunto de numerosas e importantes recomendacio-
nes que se contiene en este capitulo de conclusiones, ademas de
estas tres razones enunciadas, conviene destacar, por una parte, la
lucha contra el fraude como exigencia de una mayor justicia del
sistema tributario espafiol, y por otra, el hecho de que la simplifica-
cién del sistema ha de ser un principio inspirador de la reforma. A
ello hay que afiadir, hablando ya de una forma mas concreta, la
necesidad de reducir el ntimero actual de tramos de la tarifa
del IRPF, de tal manera que ésta se articule a medio plazo en sé6lo
tres, rebajando el tipo marginal maximo, propone el autor, hasta
el 40%. A ello habria que anadir la ampliacién de bases y la elimina-
ciéon de deducciones, lo que harfa posible una rebaja significativa
del tipo nominal del Impuesto de Sociedades, que podria situarse
entre el 20 y el 25%.

deskosk

Como deciamos al principio de esta Nota, aunque la primera
impresién no parecia anunciarlo, el Informe que ha elabora-
do FAES sobre la Reforma Fiscal para el crecimiento y el empleo
contiene trabajos serios y bien planteados, abarcando practica-
mente la totalidad del Sistema Fiscal espaiiol, explicitando los
principios basicos que los distintos autores consideran inviolables,
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aflorando los problemas mas relevantes, y haciendo propuestas
respetuosas y consecuentes con los primeros y aplicables a la solu-
ciéon de los segundos. En torno a algunas de las cuestiones mds
importantes abordadas, queremos hacer unas breves considera-
ciones finales.

Sabemos que la eficiencia y la equidad como principios basicos
de la Ciencia Econémica terminan por traducirse en resultados
concretos de los que se ha hablado en la mayor parte de los traba-
jos referidos al sistema fiscal espafiol comentados con anterioridad.
En la mayoria de ellos se ha puesto el énfasis en la necesidad de
garantizar la neutralidad de los impuestos, y sobre este respecto
resulta preciso una puntualizacién. Nos referimos al cuamplimiento
del principio de equidad y al hecho contradictorio de la existencia
de altos niveles de desigualdad, como es el caso de Espana, el pais
de la Eurozona con el coeficiente de Gini mas elevado, al haber
pasado en los ultimos anos del 0,31 al 0,34. Podria argumentarse,
entre las causas que nos han llevado a esta situacién, la fuerte caida
de los salarios y el elevadisimo porcentaje de paro que todavia pa-
decemos, algo que en lo fundamental es cierto. Pero también, y a
este punto queriamos llegar, la estructura impositiva espafnola y su
incapacidad para llevar a cabo de manera satisfactoria la politica
redistributiva constituye la mejor explicaciéon del aumento de la
brecha econémico-social experimentado en nuestro pais. Es por
ello por lo que pensamos que el legitimo objetivo de evitar las dis-
torsiones en la asignacién eficiente de los recursos no debe condu-
cirnos a exigir la imposible neutralidad de los impuestos en una
concepcion real de la economia pues, como decia Wittgenstein, el
mundo en que pensamos no es el mundo en que vivimos.

Como una ultima consideracién anadida, creemos que el esfuer-
zo realizado en este Informe por este grupo de economistas debe-
ria ser aprovechado y tenido en cuenta por los técnicos del Minis-
terio de Hacienda y el denominado grupo de expertos, en el sentido
de que definidos y aceptados los principios inspiradores de la re-
forma, llevasen a cabo un ejercicio de simulacién mediante los mo-
delos correspondientes, con el fin de obtener una primera aproxi-
macién de la estructura del sistema fiscal que mejor se adapte al
cumplimiento de los principios bésicos que hemos tenido ocasién
de comentar, asi como al logro de los objetivos principales de la
politica econémica que, en la fase que estamos viviendo son, espe-
cialmente, como ya se ha dicho, el crecimiento econémico y la crea-
ciéon de empleo.
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LEBOR ADAM: El superbanco. La histo-
ria oculta del grupo de tecnocratas
que gobierna el mundo. Editorial
Indicios. Afo 2013. Barcelona.
349 paginas.

Me cabe el placer de realizar la
resefia de un libro novedoso en el
panorama literario periodistico y
econémico espanol. Aunque, so-
bre todo, desde que comenzé esta
crisis econémica en la aun estamos
inmersos se habla insistentemente
de las medidas que, entre otras, se
adoptan en las reuniones de Basi-
lea, no es muy conocida la existen-
cia y cometidos del Banco de Pa-
gos Internacionales -International
Bank of Settlements-, pese a tratarse
de institucién internacional que
fue creada, tras la I Guerra Mun-
dial, poco después de la depresion
o crack de 1929 y que, entre otras,
tuvo entonces la funcién de su-
pervisar los pagos procedentes de
las reparaciones de guerra que
debia satisfacer la Republica de
Weimar a consecuencia de aque-
lla conflagracién y de los acuer-
dos de Versalles.

No obstante el interés general
de la publicaciéon comentada, en
atencién a su mismo contenido, en
gran medida histérico y con ciertos
tintes de fantasia o de titulares lla-
mativos (se subtitula «La historia
oculta del grupo de tecndcratas que go-
bierna el mundo», con apelativos al
secretismo de la institucion en pre-
sencia y a que trata de los que go-
biernan desde la sombra), se hace un
buen resumen institucional y fun-
dacional del Banco, del llamado
Banco de Bancos. Veamos. En sus

primeras cien paginas se trata am-
pliamente sobre el origen, cometi-
dos estatutarios e historia de la ins-
titucion hasta el final de la IT Guerra
Mundial.

Se nos recuerda que el nor-
teamericano Gates McGarrah, que
fue su primer Presidente, dijo que
se trataba de una institucién aleja-
da de los debates politicos, sefia-
lando en tal sentido que el banco
estd totalmente apartado de cualquier
control gubernamental o politico. Nos
encontramos ante el Banco de los
Bancos Centrales del mundo, del
que son miembros de su Comité
Consultivo actualmente el Presi-
dente de la Reserva Federal
de USA, el Gobernador del Banco
de Inglaterra, el del Banco Cen-
tral Europeo, el del Banco de Chi-
na, asi como los gobernadores de
los Bancos Centrales de Alemania,
Francia, Italia, Suecia, Canada, In-
dia y Brasil, uniéndose a ellos el
exgobernador del Banco de Espa-
na. Dicho Comité Consultivo esta
formado y es conocido como la
junta de gobernadores del G-10,
siendo la mas influyente de las nu-
merosas reuniones del Banco de
Pagos Internacionales.

Dicho Comité Consultivo hace
recomendaciones sobre los miem-
bros y la organizaciéon de los tres
comités del BPI que se ocupan
del sistema financiero global, los
sistemas de pago y los mercados
internacionales, preparando, asi-
mismo, propuestas para la Reu-
ni6n de Economia Mundial vy
orienta su agenda. Forman parte
del BPI un total de unos 60 Ban-
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cos Centrales de los principales
Estados del mundo y, dltimamen-
te, tales conclaves de gobernado-
res han desempefiado un papel
crucial para determinar la res-
puesta del mundo a la crisis finan-
ciera global, no tratandose de un
foro financiero publico sino uno
en el que prima la confidenciali-
dad, por el contrario.

El estatus especifico del BPI
conlleva el que, pese a ubicarse fi-
sicamente en Basilea, las autorida-
des suizas no tengan ninguna ju-
risdiccion sobre sus instalaciones.
Fue fundado por un tratado inter-
nacional y esta protegido por el
Convenio de Sede de 1987 con el
gobierno suizo, de manera similar
a la proteccion de la que disfrutan
las instituciones de la ONU, el
Fondo Monetario Internacional y
las embajadas, necesitando las au-
toridades suizas permiso de la di-
recciéon del BPI para poder entrar
en los edificios del banco, que se
describen como inviolables. Tiene,
ademas, el BPI derecho a comuni-
carse en clave y a enviar y recibir
correspondencia en valijas que go-
zan de la misma proteccién que las
embajadas, no pudiendo por ello
abrirse, a semejanza de lo estable-
cido por el Convenio de Viena
de 1961 sobre Relaciones Diplo-
maticas. Los empleados del BPI
no tienen que pagar impuestos so-
bre su salario.

Pero es que, para garantizar
sus funciones y por si cabia alguna
duda anadida, los salarios de sus
directivos y personal estin pensa-
dos para poder competir con los
del sector privado. Oscilaban en el
ano 2011 entre los 763.930 fran-
cos suizos del director general y

los 587.640 de los jefes de departa-
mento, aparte de un sistema de
generosas prestaciones. Recuérde-
se que la cotizacion actual del fran-
co suizo es de 1,22 por cada euro
al 26 de enero del 2014. Los privi-
legios del BPI se extienden, asi-
mismo, a sus directivos asi como al
resto de su personal ya que los di-
rectores seniors tienen un estatus
similar al de los diplomaticos, no
pudiendo registrarse sus valijas
salvo pruebas de acto delictivo fla-
grante, siendo inviolables sus do-
cumentos. Dicho estatus se extien-
de a los gobernadores que acuden
a las reuniones bimensuales cele-
bradas en Basilea. Los empleados
provienen de mas de 50 paises.
Bajo las leyes suizas, los activos
del BPI no estin sometidos a re-
clamaciones civiles y no pueden
ser confiscados ni embargados en
ningun caso.

Se destaca en la obra comenta-
da, asimismo, que el BPI guarda
celosamente el secreto bancario y
la confidencialidad desde su fun-
dacion. Las actas, el orden del dia
y la lista de asistentes e la Reunién
de Economia Mundial y al Comité
Econémico Consultivo no se hacen
publicas de ninguna forma, no le-
vantandose actas oficiales, dando-
se posteriormente, a veces, una
breve conferencia de prensa o de-
claracion. No obstante, lo cierto es
que los archivos del banco estan
abiertos y pueden consultarse sus
documentos de mas de 30 anos de
antigiiedad, incluyéndose en la
Web del banco todos sus informes
anuales asi como numerosos docu-
mentos de politica producidos por
el departamento de investigacién
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del banco, que goza de una gran
reputacion.

Como vya se dijo antes, el BPI
fue fundado en el afio 1930 crean-
dose como parte del plan Young
para ocuparse del pago de repara-
ciones por parte de Alemania tras
su derrota en la I Guerra Mundial.
Sus artifices fueron Montagu Nor-
man como Gobernador del Banco
de Inglaterra y Hjalmar Schacht
que era el Presidente del Reich-
bank. Ademas de dichos bancos
centrales, los fundadores fueron
los de Francia, Italia, Bélgica y un
consorcio de bancos japoneses, ha-
biéndose ofrecido acciones a la Re-
serva Federal que las rechazé ocu-
pando su lugar un consorcio de
bancos comerciales formado por J.
P Morgan, el First National Bank y
el First National Bank de Chicago.
Sus estatutos fundacionales esta-
blecian que el fin del BPI era pro-
mover la cooperacion de los bancos
centrales 'y proporcionar mecanismos
adicionales para las operaciones finan-
cieras internacionales.

Hasta la pagina 165 se trata en
detalle y con algunas opiniones
sobre la funcién y el papel desem-
penado en la crisis de los afios
treinta y durante la II Guerra
Mundial por el BPI, que no cesé
de intervenir y de realizar opera-
ciones, a veces muy discutidas
como las referidas al oro del Ban-
co de Checoslovaquia y de Bélgi-
ca, a fondos procedentes de ban-
cos suizos y a bienes y oro
expoliados durante la guerra por
los nazis, aunque parece que, al
final, se centré en la colaboracion
de su director general norteame-
ricano con los aliados. Pese a que
ello llevé a la formulacién de algu-

nas dudas sobre su continuidad, el
BPI consiguié superar las dificul-
tades y en el afio 1946 se volvi6 a
celebrar una reunién de su junta
de gobernadores de la posguerra.

La decisién de destinar 12.000
millones de ddlares a la recons-
truccién de Europa (Plan Mars-
hall) tuvo la inspiracién de contar
con el BPI, de nuevo, para reanu-
dar en Basilea las reuniones pa-
neuropeas de los gobernadores
de los bancos centrales con vistas
a la cooperacion en la referida in-
version. Por ello, pareci6é natural
que la comisién encargada de los
pagos del Plan Marshall designa-
ra al BPI como el centro del nue-
vo sistema para administrar los
pagos multilaterales entre Fran-
cia, Italia, Luxemburgo, los Pai-
ses Bajos y Bélgica, siendo desig-
nado agente encargado de
ejecutar las transferencias y apro-
bandose una resolucién alentan-
do a los bancos centrales a usar
el BPI para saldar sus pagos, en
lugar de hacerlo directamente en-
tre acreedor y deudor, debiendo
informarse al BPI de cualquier
transaccién directa (acuerdo de
Paris de noviembre de 1947 sobre
pagos multilaterales).

El libro anade, a continuacién,
muchos datos historicos y periodis-
ticos de la posguerra y de los ini-
cios de la Comunidad Econémica
Europea. Entre otros la interven-
ci6én del BPI en la gestién de las
operaciones bancarias, Ilevanza de
las cuentas y el control de los fon-
dos de la Unién Europea de Pagos,
siendo designado su agente, tras su
fundacién en el ano 1950 y como
precedente de la CECA de 1951 y
del inicio del proceso de unién
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econdémica y monetaria de las inci-
pientes Comunidades Europeas.
En su informe anual de 1956
el BPI recomendaba a los gobier-
nos que se abstuvieran de usar mé-
todos de financiacion inflacionistas
y que el gasto publico debia res-
tringirse. Habiéndose creado el
Fondo de Oro de Londres en 1961,
que consiguié mantener el precio
del oro, se convirti6é después en el
Comité de Oro y Divisas, conocido
aun en la actualidad como el Comi-
té de Mercados del BPI.

Ademas, desde el fin de Bretton
Woods en el ano 1971, el BPI fue
situdndose mas en el centro del sis-
tema financiero global, llegando a
gestionar multiples paquetes de
rescate. E1 BPI y los gobernadores
del G 10 hicieron en 1974 que el
Comité de Supervision Bancaria
de Basilea pusiera en marcha el
largo y complicado proceso de re-
gular bancos comerciales, labor
que continta hasta hoy. Los infor-
mes anuales del BPI eran cada vez
mas informativos y se convirtieron
en materia de lectura obligatoria
en las tesorerias, ministerios de fi-
nanzas y empresas comerciales del
mundo.

En la sede del BPI se gest6 la
Unién Econémica y Monetaria en
abril de 1989, estableciendo el in-
forme Delors que los gobiernos de-
bfan quedar excluidos de la elabo-
racién de la politica monetaria,
que se encomendarfa al Sistema
Europeo de Bancos Centrales. Na-
ci6 el Banco Central Europeo que
deberia garantizar la estabilidad
de los precios estando libre de to-
das las presiones politicas, habien-
do estado precedido del Instituto
Monetario Europeo cuya sede ini-

cial fue la misma que la del BPI.
Tras el establecimiento del euro,
tuvo lugar un nuevo impulso a la
globalizacién del banco con la en-
trada de la Reserva Federal en
el BPI asi como de los Bancos Cen-
trales de China, India, Rusia, Bra-
sil, Hong Kong, Singapur y Arabia
Saudi.

El prestigio del BPI ha aumen-
tado tanto que sus Informes Anua-
les, verdadera enciclopedia de es-
tadisticas e indicadores econémicos
y financieros, se referfan ya al co-
mercio internacional tanto en Oc-
cidente como en el mundo en vias
en desarrollo, politica monetaria,
mercados de obligaciones, tipos de
cambio, flujos de capital en merca-
dos occidentales y emergentes, y
evolucién de los mercados finan-
cileros internacionales, ofreciendo
resimenes, analisis y orientacién,
a la par que exigia una mayor coo-
peracién entre bancos y autorida-
des reguladoras.

Se nos recuerda, asimismo, que
el BPI alert6 ya en los anos 2003
0 2004 de la actual crisis debida a
los problemas de excesivo creci-
miento de crédito y de algunas
otras debilidades importantes del
sistema financiero, sefialando que
habia demasiada deuda en los ba-
lances de todos los sectores, con
un exceso de apalancamiento. En
otro orden de cosas, de los seis co-
mités del BPI, inicamente el Co-
mité de Supervisién Bancaria de
Basilea, recibe atencién de los me-
dios pues se dedica a mejorar la
comprensiéon de cuestiones clave
de supervisién y a mejorar la cali-
dad de la supervisién bancaria en
todo el mundo. En 1998 estable-
ci6 el Comité que el capital de un



Publicaciones

271

banco debia ser igual como mini-
mo al 8% de sus activos, debiendo
reducirlos en otro caso. Se estima
que un capital mas alto evitara cri-
sis financieras. Se trat6 de las nor-
mas Basilea I y II, estando pen-
dientes de aplicaciéon los acuerdos
Basilea II1.

Para ir terminando, el libro nos
recuerda que, frente a alguna re-
clamaciéon formulada al BPI por
tenedores de bonos, el Tribunal
Federal Suizo ha declarado que

aceptar depésitos de los bancos
centrales forma parte de la misién
del BPI, y le permite cumplir con
su funcién estatutaria como centro
de pagos internacional para los
bancos centrales, diciéndose por
algin comentarista que esta prote-
gido asi por inmunidades que le
permiten llevar a cabo sus funcio-
nes en interés publico.

JOSE MANUEL SUAREZ ROBLEDANO

Consejero de Cuentas
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