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Presentacion

Pascual Sala Sanchez
Director

El articulo que abre el contenido del nimero 58 de la Revista
Espafiola de Control Externo ha sido realizado por Ubaldo Nieto
de Alba, Presidente Emérito del Tribunal de Cuentas. El trabajo
comienza definiendo la naturaleza de la actividad financiera, que
se configura como un bien publico, siendo por tanto responsabili-
dad de los poderes publicos su proteccién, y se expone, en relacién
con esto, la existencia de ciertos fallos que podriamos denominar
histéricos: Fidecaya, Gescartera, Afinsa y, especialmente, en las Cajas
de ahorro.

A continuacién el articulo se centra en el analisis de la crisis
financiera, resaltando cémo las empresas se financiaron con cré-
ditos bancarios lo que, unido a la expansién de la burbuja inmo-
biliaria, produjo una crisis de liquidez a la que le sigui6 la crisis
financiera, cuya evolucién y gestién constituye uno de sus conte-
nidos esenciales.

La ultima parte del estudio se dedica a la Supervisién en la zona
euro, donde la actual Unién Bancaria Europea (UBE) esta consti-
tuida por un conjunto de organismos, los llamados Mecanismos
Unicos, que conforman un entramado institucional, en el que no
resulta facil la identificacién de las responsabilidades de gestién de
los supervisores, asi como su correspondiente control por la Euro-
camara. El articulo termina poniendo de manifiesto el deslizamien-
to que se genera desde la legitimidad del poder que dan los votos,
susceptible de control democratico, hacia la legitimidad de un po-
der autocontrolado, —el de la eficacia tecnocratica—, que permite

5



soluciones rapidas y eficaces, como se ha calificado la adjudicacién
del Banco Popular por un euro al Banco Santander.

El siguiente articulo se refiere al control casacional de las resolu-
ciones del Tribunal de Cuentas y su autor es César Tolosa Tribifo,
Magistrado de la Sala Tercera del Tribunal Supremo. El trabajo
principia por establecer la naturaleza del Tribunal de Cuentas en
cuanto a su funcién de enjuiciamiento de responsabilidades conta-
bles, en el sentido de que, si bien no se integra en el Poder Judicial,
ejerce una verdadera actividad jurisdiccional deslindable de la or-
dinaria en sus 6rdenes civil, penal y contencioso-administrativo.

En cuanto a la conexién entre la competencia del Tribunal de
Cuentas y la del Tribunal Supremo se produce respecto de la fun-
ci6n jurisdiccional del primero, pero no de la fiscalizadora, y se
articula a través del recurso de casacién. A continuacion, el articulo
estudia la cuestién a la luz de la nueva regulacién del recurso de
casacion, haciendo hincapié en el concepto de «interés casacional
objetivo» y en la soluciéon las diversas cuestiones planteadas por el
Auto de 31 de mayo de 2017, que despeja cuatro dudas: qué reso-
luciones son susceptibles de recurso de casacion, si han de superar
cierto umbral, si el recurso ha de fundarse en algin motivo casa-
cional concreto y el contenido de los escritos de preparacién. Hay
que advertir que, con esta resolucién, se cambia por completo el
significado especial que siempre tuvo la jurisdiccién contable y
puede darse lugar con ella a entender que queda sustraida a su
exclusiva competencia la determinacién y alcance del concepto
mismo de responsabilidad contable.

El articulo de Maria Angeles Duran, Catedratica de Sociologifa y
profesora de investigacién vinculada del Consejo Superior de In-
vestigaciones Cientificas, se titula «Las cuentas del cuidado» y nos
explica como, desde el siglo XVIII, la investigacién econémica ha
olvidado el estudio de los recursos y costes no monetarizados y
como, en el siglo XXI, las sociedades de demografia madura han
de dedicar gran parte de sus recursos al cuidado de nifos, ancia-
nos, enfermos e incluso poblacién adulta sana que se produce fue-
ra del dmbito laboral. Tanto, que el INE dice que el tiempo anual
dedicado al trabajo no remunerado en Espana es un 30% mayor
que el tiempo de trabajo remunerado.

Los sistemas de Contabilidad Nacional tradicionales sélo utili-
zan indicadores de bienes y servicios que tienen precio, pero desde
1995 Naciones Unidas viene urgiendo crear nuevos instrumentos
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que permitan integrar la vision de la economia monetarizada con
la de la economia no monetarizada. Sélo asi se logrard una visién
realista de la economia y se podran adoptar politicas publicas que
no perjudiquen a los sectores de poblacién invisibilizados.

El estudio utiliza fuentes del Banco de Espaia (Encuesta finan-
ciera de las familias), Instituto Nacional de Estadistica ( Encuestas
de uso del tiempo), Ministerio de Trabajo (salario minimo) y otras
fuentes para ofrecer una imagen pionera e innovadora sobre la
economia espafola y el papel central del cuidado en su doble di-
mensioén de recurso y coste social.

El trabajo de Gregorio Cunado Ausin, miembro del Consejo
Editorial de la Revista, se titula « La integraciéon de los controles
sobre la actividad del sector publico» y estudia la actual estructura
del sistema de control sobre la actividad del sector publico y repasa
la evolucién registrada en la realizacién del control interno, con
una breve alusién a las modificaciones asimismo incorporadas en la
legislacion del Tribunal de Cuentas. En esa evolucién se aprecia
una coincidencia de objetivos y procedimientos, entre el control
interno y externo, circunstancias que llevan a plantear la conve-
niencia de alcanzar, en la practica, una mayor integracién de am-
bos controles, en aras de una mayor eficacia, sin que dicha integra-
cién quepa ser interpretada como una confusién de los mismos.

Asimismo, en el articulo se destaca la relevancia que la nueva
normativa y los Cédigos de Buen Gobierno han atribuido a la Co-
misiéon de Auditoria dentro del funcionamiento de los Consejos de
Administraciéon de las principales entidades del ambito privado y
que, progresivamente, se estan constituyendo también en las enti-
dades del sector publico, y se sefiala el impulso que la Direccién de
Auditoria interna ha recibido en la vigente normativa como expre-
sion de fortaleza del sistema de control interno implantado, que
extiende su actividad a todos los &mbitos de organizaciéon y de ges-
tién de la entidad, a la vez que se detiene en sefalar los principales
requisitos que su implantacién ha de respetar, a fin de que los re-
sultados de su actividad resulten de interés para la Comisién de
Auditoria y la Direccién Corporativa, asi como para las Institucio-
nes responsables del control interno y externo del sector publico.

El articulo de Maria José Garcia Blanco sobre « El control exter-
no por el Tribunal de Cuentas de los 6rganos constitucionales y de
relevancia constitucional» parte de la idea de que la adecuada ges-
tién de los fondos publicos ha de regir en toda actividad publica y
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por tanto también en la actuacién de los 6rganos constitucionales y
de relevancia constitucional. Dado que los presupuestos de los mis-
mos se encuentran integrados en los Generales del Estado, resulta
necesario establecer controles adecuados que garanticen no sélo la
debida ejecucién presupuestaria, sino que su actuacién cumple con
los principios constitucionales de equidad, eficiencia y economia,
asi como de transparencia y legalidad.

El trabajo realiza un analisis del control externo por el Tribunal
de Cuentas de las cuentas y de la gestion econémica de los 6rganos
constitucionales y de relevancia constitucional. Se estudian los dis-
tintos aspectos problematicos que presenta este posible control
como (i) el delimitar el &mbito subjetivo de la competencia fiscaliza-
dora del Tribunal de Cuentas; (ii) el definir cudles son las notas que
caracterizan a los 6rganos constitucionales y a los de relevancia
constitucional, y qué érganos se han de incluir en cada categoria; y
(i) el analizar los distintos impedimentos que suelen ser alegados
para evitar el control por el Tribunal de Cuentas de los 6rganos
constitucionales y de relevancia constitucional.

Oscar Nava Escudero aporta su trabajo referido al Sistema Na-
cional Anticorrupcién en México y las nuevas atribuciones del 6r-
gano de control externo. El articulo ofrece una visién general del
nuevo Sistema Nacional Anticorrupcién en México, cuya reforma
constitucional y legal buscara erradicar uno de los peores males
que aquejan al pais: la corrupciéon. En ese contexto, la Auditoria
Superior de la Federacién cobra gran relevancia, ya que se la dota
de nuevas herramientas para llevar a cabo sus tareas de fiscaliza-
cion e investigacion: la fiscalizaciéon de recursos federales, respecto
de los cuales antes no tenia facultades; la fiscalizacién de recursos
federales otorgados a instrumentos juridicos publicos/privados; la
posibilidad de fiscalizar en tiempo real y respecto de ejercicios fis-
cales concluidos. Son algunas de las nuevas atribuciones de la Au-
ditoria Superior de la Federaciéon que aqui se analizan.

El apartado de Documentaciéon de este nimero se abre con la
nota de Alvaro Rodriguez Bereijo, Consejero Emérito del Tribunal
de Cuentas y ex Magistrado y Presidente Emérito del Tribunal Cons-
titucional, denominada «Una perspectiva constitucional del control
del gasto publico», donde reflexiona sobre la idea de que todos los
derechos, incluidos los fundamentales, tienen un coste pues todos
ellos requieren inexcusablemente, para su efectividad, de la dispo-
sicion por el Estado o los poderes publicos de medios financieros;
y la cuestiéon que se abre a los juristas es si, y en qué medida, las
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restricciones presupuestarias pueden determinar el contenido nor-
mativo de los derechos que la Constitucién consagra y si, y en qué
medida también, las condiciones econdémicas (o las restricciones
presupuestarias) representan en cada caso la concreta medida del
contendido de los derechos constitucionales.

La siguiente nota es la elaborada por el Catedritico de Derecho
Financiero y Tributario Miguel Angel Martinez Lago, que trata
de la sostenibilidad y control del gasto publico y donde se pone de
manifiesto la tensién entre la estabilidad presupuestaria y la sos-
tenibilidad financiera y las decisiones juridicas y politicas.

Cierra el nimero la recensién que Luis Sancho de las Alas-Pu-
marino ha realizado de la obra colectiva «Régimen Juridico del
Sector Publico: los retos de una nueva Administracién», recensiéon
que nos sirve para acercarnos a un libro que, por la calidad de sus
autores y el interés de sus temas, sera obra de consulta obligada en
el nuevo panorama generado por las Leyes 39/2015 y 40/2015.
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Reflexiones sobre calidad de los controles
financieros en Espafia antes y después
de la crisis

Ubaldo Nieto de Alba

Presidente emérito del Tribunal de Cuentas,
Catedratico de Economia Financiera de la Universidad
Complutense de Madrid e Inspector Financiero

RESUMEN

El articulo precisa la naturaleza de la actividad financiera, basada en la
confianza, que se configura como un bien publico, siendo responsabilidad
de los poderes publicos su proteccién, asi como los posibles fallos en el sis-
tema de control. En este sentido, se exponen primeramente los fallos ob-
servados en los casos: Fidecaya, Gescartera, Afinsa y Cajas de ahorro.

Se analiza la crisis financiera, resaltando cémo las empresas, en vez de fi-
nanciarse acudiendo al mercado bursatil sin comprometer la liquidez del
sistema, suscribieron créditos bancarios, lo que, unido a la expansién de la
burbuja inmobiliaria, produjo una crisis de liquidez a la que le sigui6 la
crisis financiera, que es objeto de estudio, juntamente con el analisis de los
nuevos modelos de organizacién y de Supervision. Se estudia la Supervi-
si6n en la zona euro, donde la actual Unién Bancaria Europea (UBE) esta
constituida por un conjunto de organismos, los llamados Mecanismos Uni-
cos, que conforman un entramado institucional, en el que no resulta facil
la identificacién de las responsabilidades de los supervisores, asi como su
correspondiente control por la Eurocamara. Dada a fuerte preocupacién
por el riesgo sistémico, ha pasado a primer plano la supervisién macropru-
dencial basada en pruebas de stress, que fueron superadas por el Banco
Popular, lo que no impidié su intervencién poco tiempo después. Se resal-
ta el deslizamiento que se genera desde la legitimidad del poder que dan
los votos, susceptible de control democratico, hacia la legitimidad de un
poder autocontrolado, la eficacia tecnocratica, que permite soluciones ra-
pidas y eficaces, como se ha calificado la adjudicacién del Banco Popular.
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PALABRAS CLAVE: Confianza, deslizamientos de la actividad, modalida-
des de organizacién y supervision, supervisiéon microprudencial y su-
pervisiéon macroprudencial, Unién Bancaria Europea.

ABSTRACT

The article starts specifying the nature of the financial sectoy; a trust-based activity
which is configured as a public good, being the public authorities responsible for its
protection and for the possible flaws in the control system. In this regard, the article
refers to the following cases: Fidecaya, Gescartera, Afinsa and Savings Banks or
Cajas de Ahorro.

Following the analysis of the financial crisis, the author points oul how companies
used bank credils instead of financing through the stock market without compromising
the system’s liquidity, which, i addition to the growing real state bubble, resulted in
serious cash problems and an evitable financial crisis, main topic of this article
alongside with the analysis of the new organisation and supervision models. Moreo-
ver; supervision mechanisms i the Euro Zone are also subjects of study, where the
actual European Banking Union is formed by several organisations, the so called
Mechanisms —the Single Supervisory Mechanism (SSM) and the Single Resolution
Mechanism (SRM)—, an institutional complex with no clear assignment of vespon-
sibilities to the supervisors, and the necessary control by the European Parliament.
Due 1o the strong concern on a systemic visk, macroprudential supervision based on
stress tests has become a priority, which has been overcome by Banco Populay; although
it didn’t prevent its intervention short after. The author also highlights the progressive
transfer from the legitimacy earned afier elections —subjected to democratic con-
trols—, to the legitimacy of a self-controlled power; the effectiveness of technocracy that
allows fast and effective solutions, such as the acquisition of Banco Popular.

KEY WORDS: Trust, activity transfers, organisation and supervision models,
microprudential and macroprudential supervision, European Banking Union.

iNDICE

1. Naturaleza de la actividad financiera.—2. Los controles financieros
antes de la crisis.—3. Los casos Fidecaya, Gescartera y Afinsa.—4. El
caso de las Cajas de ahorro: La ruta hacia el banco malo.—5. La cri-
sis financiera.—6. La gestion de la crisis.—7. El caso Bankia: La
ruta hacia el banco peor.—8. Evolucién despuésdelacrisis.—9. Nue-
vo modelo de organizacion y de procedimientos de supervi-
sion.—10. La supervisién en la zona euro, el caso del Banco Popu-
lar.—11. Deslizamiento de legitimidades.

1. NATURALEZA DE LA ACTIVIDAD FINANCIERA

La actividad financiera se caracteriza por estar basada, funda-
mentalmente, en la confianza; pero en una confianza que, al exten-
derse al buen funcionamiento de los controles financieros, pasa a
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constituirse en un bien publico a proteger, responsabilidad de los
poderes publicos. El término regulador procede del entorno anglo-
sajon «Financial regulation», en el que la actividad de los regulado-
res se afianza en una Constitucién que prima el protagonismo de la
sociedad civil; a diferencia de los paises europeos de tradicién lati-
na, como Espana, en los que la regulacién corresponde al Parla-
mento, siendo la norma la que se anticipa a la proteccién de ese
bien publico que es la confianza, y que en el &mbito de cada super-
visor se lleva a cabo mediante expresas habilitaciones reconocidas
en los correspondientes Leyes, Decretos y Ordenes Ministeriales,
asumidas por sus respectivos Consejos.

También del ambito anglosajéon procede esa consideraciéon de que
el sector financiero es un sistema econémico mas, y en el que, median-
te una perversién del lenguaje al utilizar expresiones como industria
financiera, industria del dinero o productos financieros, se ha genera-
do una desnaturalizacién de la actividad financiera, que ha acabado
comercializando activos financieros, cuyos riesgos ocultos eran tam-
bién desconocidos por los directores de las oficinas bancarias, cuya
principal preocupacién era alcanzar y cumplir los objetivos de venta
que tenian asignados, al igual que cualquier vendedor de productos
domésticos, remitiéndose a las leyes de defensa del consumidor la
protecciéon de los llamados consumidores de productos financieros.
Pero, a diferencia de la venta de cualquier producto industrial, tras la
venta de un producto financiero se encierra una operacion financiera
sometida al denominado principio de equivalencia financiera, que
también es un principio de equidad, principio que ha de mantenerse
durante toda la duracién de la operacién. Se trata de operaciones fi-
nancieras de las llamadas no puras pues, ademds de la rentabilidad y
la liquidez, intervienen riesgos que los compradores de productos fi-
nancieros desconocen, lo que obliga a los vendedores a proporciona-
les ciertos niveles de informacién fundamental que, siguiendo la Di-
rectiva Europea sobre Mercados de Instrumentos Financieros
(MIFID), diferencia entre minoristas y profesionales’.

Pero las entidades han venido vendiendo productos de otras en-
tidades que les retrocedian parte de sus comisiones de gestién, lo

' En el ambito de estas entidades los precios, la estructura de riesgos y el nivel
de solvencia estan relacionados, de modo que, si la estructura de riesgos aumenta,
es preciso incrementar el nivel de solvencia, responsabilidad de la supervisién
bancara y no limitarse a remitir su proteccién a la defensa del consumidor, tal
como se explicaba en mi periodo de Catedratico y Director del Departamento
Actuarial y Financiero en la Universidad Complutense de Madrid.
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que propiciaba que se atendiera mas al importe de la comisién a co-
brar que al interés que pudieran presentar para sus propios clientes.
Es en la nueva Directiva MIFID 11, en proceso de adaptacién, donde
se obliga a que en la comercializacién de fondos las entidades han de
categorizarse en dependientes e independientes. En el caso de de-
pendiente, el asesoramiento deberd recaer sobre un amplio rango
de sus propios productos financieros, dando al cliente una detallada
informacién sobre los rendimientos esperados y los gastos que los
mismos pudieran implicar. En el caso de independencia, se prohi-
ben las llamadas retrocesiones; es decir, el cobro de incentivos que
dan las entidades por vender sus productos, lo que originarad un me-
nor negocio para la banca. Esta cuestién sera objeto de una referen-
cia posterior, al tratar la gestién de la crisis financiera y la tolerancia
de estas practicas comerciales, asi como la oposicién que esta encon-
trando la introduccién de esta nueva Directiva MIFID I1.

En relacion con el ciclo del control financiero, este comienza con
la inscripcién de las entidades autorizadas en un registro compues-
to de subregistros, en funcién de la naturaleza societaria de cada
entidad; en el caso de las Entidades de Crédito, en un registro del
Banco de Espana compuesto por los subregistros de Bancos, Cajas
de ahorro y Cooperativas de Crédito. En el dmbito de las Entida-
des de seguros, en un registro de la Direccién General de Seguros
y Fondos de Pensiones, integrado por las Compaiiias de Seguros,
las Mutuas a Prima Fija y las Mutuas de Prevision Social; a todos
ellos habra que agregar los registros mantenidos por la CNMV.

El proceso contintia con el seguimiento de su actividad median-
te el analisis de su documentacién y, especialmente, efectuando las
pertinentes comprobaciones in situ, de las que levantan acta los Ins-
pectores para su correspondiente tramitacién hasta emitir la co-
rrespondiente resolucidn, susceptible de recurso. Dada la naturale-
za del bien publico a proteger, la confianza, que nos sitia ante
procedimientos cuasi judiciales, procedimientos normados y con-
tradictorios sin cabida para la discrecionalidad, el desarrollo de es-
tas actuaciones obliga a que los empleados publicos pertenecientes
a los cuerpos que las realizan, como los de Inspeccién, ademas de
contar con una buena preparacién técnica, practiquen una ética
profesional que les distancie de las tensiones que lleva consigo todo
proceso contradictorio.

El ciclo se cierra con la emisién de recomendaciones y la impo-
sicion de posibles sanciones. En el supuesto de situaciones anor-
males, como la falta de liquidez o solvencia, se actda con medidas
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especificas, en las que prima la defensa de los depositantes y aho-
rradores. Se trata, pues, de una realidad bastante mas compleja
que la que cabe deducir de esa simple consideracién de que esta-
mos ante la industria financiera, en la que un Banco también pue-
de quebrar como en cualquier otra actividad empresarial.

2. LOS CONTROLES FINANCIEROS ANTES DE LA CRISIS

En la organizacién y funcionamiento de los érganos de control,
responsabilidad de los poderes publicos, la regulacién corresponde
al Parlamento y al Ministerio de Economia. Los supervisores, mal
llamados reguladores, actian, como ya se ha comentado, mediante
expresas habilitaciones reconocidas en los correspondientes Leyes,
Decretos y Ordenes Ministeriales, asumidas por sus respectivos Con-
sejos, y referidas basicamente a la solvencia y a la regulaciéon conta-
ble, asi como (Ley 26/1988) a planes de retorno a los niveles de sol-
vencia exigibles, expedientes disciplinarios, intervenciones y, en su
caso, sustitucién de administradores.

En Espana se dispone de una organizacién sectorial integrada
por tres Supervisores: El Banco de Espafa, la CNMV vy la Direc-
ciéon General de Seguros y Fondos de Pensiones, dependientes to-
dos del Ministerio de Economia. Este modelo, ni en su estructura
organizativa ni en su funcionamiento, responde a las exigencias de
un sector financiero moderno interrelacionado, integrado y globa-
lizado, que impida determinados deslizamientos de la actividad
que, como posteriormente se expondra, se presentaron en los ca-
sos Fidecaya, Gescartera y Afinsa y, en cierto modo, en el devenir
de las Cajas de Ahorro. Por otra parte, en su funcionamiento, dado
el margen de discrecionalidad en los procedimientos, a falta de
procedimientos normados y contradictorios, tampoco se ha conse-
guido exigir responsabilidades a los gestores que han comprometi-
do la liquidez y la solvencia de las entidades, especialmente en el
caso de las Cajas de Ahorro, y que han tenido que resolverse me-
diante la aportacién de dinero publico.

3. CAsoOs FIDECAYA, GESCARTERA Y AFINSA

Caso Fidecaya: Constituye el primer ejemplo de deslizamiento fi-
nanciero, desde una entidad de Ahorro y Capitalizacién, entonces
inscrita en el registro de la Direccién General de Seguros, hacia
una entidad de depésito de las inscritas en el registro del Banco de
Espafa. Aunque el informe técnico financiero inicial fue desfavora-
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ble, el grado de discrecionalidad existente en los procedimientos
permiti6é que, por Orden Ministerial de 8 de julio de 1977, le fuera
aprobada a la Entidad la documentacién contractual y las bases téc-
nicas del plan de ahorro, denominado «Cédula Fidecaya-Ahorro
Premiado». Como ya se habia previsto en aquel primer informe
técnico-financiero, la entidad fue generando un pasivo, cuyo grado
de exigibilidad no se correspondia con la estructura de sus inver-
siones, pues la Ley y el Reglamento de las Entidades de Ahorro y
Capitalizacién no contemplaban el criterio de liquidez, ni su acceso
al mercado interbancario, previendo tnicamente los criterios de
rentabilidad y seguridad®.

En el momento en que se suscité el problema de su situacion,
verano de 1981, la entidad contaba con un volumen de depdsitos
préoximo a los 15.000 millones de pesetas, con un nimero de im-
positores cercano al medio millén, todos ellos empleados, agricul-
tores, emigrantes y pequefios comerciantes que habian suscrito
las Cédulas Fidecaya a través de las cerca de 5.200 delegaciones
extendidas por todo el territorio espanol. Ante la imparable reti-
rada masiva de depésitos, se tuvo que dictar urgentemente el De-
creto-Ley 11/1981 de 20 de agosto, de disolucién y, en caso nece-
sario, de liquidacién forzosa e intervenida, garantizando el Estado
los depésitos, en su totalidad en el caso de importe igual o infe-
rior a 200.000 pesetas y con una reducciéon segun escala, para los
de mayor cuantia.

Caso Gescartera: Se trataba de una Empresa de Servicios de In-
version, inscrita en el Registro de la CNMV que, desde el momento
en que realizaba operaciones, ofreciendo altas rentabilidades y li-
quidez ajenas a su programa de actividades, estaba generando un
deslizamiento de actividad, que le permitié desviar, a través de
cuentas 6mnibus, los fondos de los inversores, lo que resultaba in-
compatible con el riesgo que éstos debian asumir. Es decir, se origi-
no, en primer lugar, un fallo de control de la CNMV y en segundo
lugar, una falta de coordinacién con el Banco de Espana. En cuan-
to a los procedimientos, su discrecionalidad y falta de regulacién,
donde mejor aparecen reflejadas es en las declaraciones del Presi-
dente de la Entidad sobre la independencia de la institucién, que,
para dejar claro que ciertos contactos estan muy lejos de ser presio-
nes, manipulaciones o cadenas de transmision, manifest6: «Sélo a

? Este informe técnico financiero desfavorable fue elaborado, en su etapa de
Inspector informante, por el autor de este articulo.
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un majadero se le ocurriria pensar que las decisiones mejores son
las tomadas en forma autista, con la menor informacién. Es una
obligacién disponer de toda la informacién y conocer los argumen-
tos y opiniones de todos, lo que incluye a la industria y al Gobier-
no» (Expansién 8 mayo 2007); y en otra ocasiéon: «Es no sélo un
derecho, sino una obligacién de quienes toman decisiones y asu-
men las correspondientes responsabilidades disponer de toda la
informacién relevante» (El Economista 8 mayo 2007). Légicamen-
te, se comparte el alcance de esta consideracion; pero siempre que
se actde dentro de un procedimiento normado y contradictorio.

Caso Afinsa: En este caso se produjo un doble deslizamiento: del
ambito comercial al financiero, garantizando una rentabilidad; y
dentro del ambito financiero, el deslizamiento se encaminé hacia
una actividad bancaria, al garantizarse la liquidez mediante el pac-
to de recompra, lo que solo se podia alcanzar a través de renovacio-
nes y el incremento de suscriptores; es decir, mediante el llamado
sistema piramidal.

Este doble deslizamiento, primero de una actividad comercial a
una actividad financiera préxima a la compraventa de valores, y
después, con la garantia de liquidez, hacia una actividad propia de
entidad de depdsito, obligaba a considerar el funcionamiento y
coordinacién de los registros de acceso y control de la actividad.
También se puso de manifiesto, una vez mas, la falta de coordina-
cién entre los diferentes Organos de supervision, situados en la 6r-
bita del mismo Ministerio de Economia, maxime teniendo en cuen-
ta que el Vicepresidente de la CNMV es Consejero nato del Banco
de Espana y el Subgobernador del citado Banco lo es de la CNMV.

En este supuesto, una coordinacién efectiva hubiera dado lugar
a un informe técnico-financiero sobre la realidad econémica de
captacion de ahorro encubierta, mas tipica de las Empresas de Ser-
vicios de Inversion y, al mismo tiempo, al ofrecer liquidez, con des-
lizamiento hacia la operativa de entidades de crédito.

Aunque la regulacién corresponde, en definitiva, al Parlamento,
es responsabilidad del Ministerio de Economia la elaboracién de los
Proyectos de Ley y su correspondiente desarrollo reglamentario.
Pero, dadas las peculiaridades que acompanan a estos procesos de
regulacion, es obligado que los correspondientes Proyectos sean obje-
to de un informe técnico-financiero emitido por los érganos de su-
pervisiéon. Sin embargo, este proceso no se mantuvo con la Ley
35/2003 de 4 de noviembre, sobre instituciones de inversién colectiva,
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segun la cual la protecciéon de los consumidores y usuarios pasé a las
autoridades de consumo, mientras que en su disposicion adicional
cuarta, al permitir el pacto de recompra, se seguia propiciando ese
doble deslizamiento descrito, acelerando el proceso piramidal.

Fue la Agencia Tributaria la que, al analizar la naturaleza de las
operaciones y de la actividad sobre la que gravitan los impuestos, el
IVA'y el impuesto de sociedades, plante6 las dudas sobre la natura-
leza financiera de la actividad de Afinsa, decidiéndose la creaciéon
de un equipo de especialistas en distintas materias, a fin de detec-
tar posibles irregularidades que pudieran ser constitutivas de frau-
de fiscal. Pero en este equipo no figuraban, como pareceria 16gico,
inspectores financieros de los Organos de supervision, propiciando
una accién coordinada, maxime cuando, en aquellos momentos,
como ya se ha comentado, todos estos organismos estaban adscritos
al mismo Ministerio de Economia y Hacienda.

Pero, en julio de 2005, cuando la Agencia Tributaria pasé el caso
a la Fiscalia Anticorrupcién para analizar si habia fundamento para
sustentar una querella, ya la citada Ley 35/2005 habia dado solu-
ci6n legal al problema.

En abril de 2006, 1a Agencia Tributaria decidi6é presentar en dos
Juzgados de la Audiencia Nacional sendas querellas por cada socie-
dad implicada en esta misma actividad, que fueron intervenidas el
4 de mayo por orden judicial, declardndose por un Juzgado de lo
Mercantil el concurso publico de acreedores.

A este respecto, cabe senalar que, si se trataba de una actividad
financiero-bancaria, una vez identificada su situacion de crisis por
falta de liquidez y de solvencia, se hubiera requerido utilizar proce-
dimientos propios de las entidades de crédito, dirigidos a garanti-
zar los intereses de los ahorradores. Esta soluciéon hubiera permiti-
do poner de manifiesto los fallos de organizacién y funcionamiento
de los controles financieros, asi como apreciar las correspondientes
responsabilidades politicas de los reguladores y las responsabilida-
des de gestion de los supervisores, e, incluso, las responsabilidades
subsidiarias del Estado. Pero, lejos de este planteamiento, al tratar-
se de una actividad financiero-bancaria y girar el impuesto de so-
ciedades sobre un beneficio fiscal, sin la previa dotacién para man-
tener el margen de solvencia, el Estado ha resultado beneficiado.
Ha de tenerse en cuenta que la norma fiscal se apoya en una con-
cepcién demasiado ortodoxa y clésica del beneficio econémico que,
trasladada al campo de la empresa financiera, da lugar a una inter-
pretaciéon de la solvencia apoyada en el beneficio en lugar de un
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planteamiento inverso, lo que hubiera obligado a una coordina-
cién con la Agencia Tributaria, maxime cuando ésta pertenecia, en
aquellos momentos, al mismo Ministerio de Economia y Hacienda.

4. EL CASO DE LAS CAJAS DE AHORRO,
LA RUTA HACIA EL BANCO MALO

Las Cajas de Ahorro, al igual que los bancos, estan inscritas en el
Banco de Espafa en su correspondiente subregistro pues, como ya
se ha comentado, el ejercicio de toda actividad financiera requiere
poner en relacién su ambito operativo con su estructura societaria,
que permita identificar y exigir las correspondientes responsabili-
dades a asumir por los accionistas, socios o participes. Este dmbito
operativo abarca también el ambito territorial, especialmente en
ciertas formas societarias donde, en ese proceso de mutualizacion
de riesgos, las solidaridades y los controles se encuentran mas
proximos. La historia asi nos lo muestra en el proceso de evolucién
de las instituciones financieras, lo que obliga a un especial control,
no solo de los deslizamientos entre registros, sino, también, entre
subregistros.

El Decreto de agosto de 1977, al atribuir a las Cajas de Ahorros
las mismas competencias que a los Bancos, sin tener en cuenta que
esta ampliacion del dmbito operativo no se puede disociar de su
configuracién societaria, propicié un deslizamiento entre subregis-
tros. Al ampliarse su ambito operativo y territorial, lo que incluia
hasta la posible compra de bancos en el extranjero, operacién que
no era reciproca, ya que los bancos no podian adquirir Cajas de
Ahorros, la gestién de éstas se fue distanciando de quien mas las
necesitaba: la pequena y mediana empresa y el pequeno ahorra-
dor, precisamente los mas castigados en la actual crisis financiera.
Por otra parte, su estructura societaria no les permitia acudir a los
mercados financieros para responder a las mayores necesidades de
financiacién que exigia su nuevo ambito operativo.

Posteriormente se otorgaron competencias a las Comunidades
Auténomas en la eleccion y nombramiento de los gestores de las Ca-
jas, un ambito del sector financiero donde las responsabilidades de
gestion, en relaciéon con su ambito operativo, no estaban bien confi-
guradas, lo que hacia mas exigibles determinadas condiciones de
profesionalidad, ademas de respetar los plazos e incompatibilidades
propios de toda puerta giratoria. Ademas, en el sector financiero, la
respuesta no puede venir dada solo con medidas como la ampliacién
de los plazos de incompatibilidad, sino que requiere contar con un
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marco normativo que permita identificar y exigir responsabilidades a
los gestores de las entidades financieras y a los supervisores e, incluso,
las subsidiarias del Estado, en cuanto responsable del buen funciona-
miento de estos controles financieros. Asi es como se configura el
banco malo, cuando el Organo supervisor, el Banco de Espana llegé
a considerar la necesidad de transformar su estructura juridica.

5. LA CRISIS FINANCIERA

Los Bancos centrales, en nuestro caso el Banco Central Euro-
peo, instalados en el mito de que cuanto mayor sea el crédito en
relacién con el PI.B. mayor es el crecimiento econémico, vienen
practicando una politica de tipos de interés variable que, al perder
esta variable su naturaleza exégena como dato, cada reduccién
provocaba nuevos descensos hasta llegar a cero. Pero los tipos de
interés, ademas de sus efectos macroecondémicos sobre la inversion,
en el ambito microeconémico constituyen la referencia basica para
la toma de decisiones de inversién con criterio de rentabilidad, cri-
terio que contribuye a que se formen esos «valores normales de
mercado» que reducen el ambito de la especulacién (Keynes), obje-
tivo que no se ha alcanzado con esta expansién crediticia que, ali-
mentando la burbuja inmobiliaria, ha propiciado una mayor espe-
culacién, obligando a que esos valores normales del mercado se
tengan que recuperar de una forma brusca.

El excesivo crecimiento del endeudamiento gener6 que, en el
ambito de las familias, cada venta de piso fuera acompanada de la
correspondiente hipoteca que los promotores pasaban a sus clien-
tes a través de la subrogaciéon y donde estos no percibian que se
trataba de préstamos hipotecarios sobre los que, en caso de impa-
go, habia que responder personalmente, pues la dacién en pago
requeria haberse pactado caso por caso, poniéndose de manifiesto,
cuando vino la crisis, una falta de informacién y proteccion.

En ambito de las empresas, el excesivo crecimiento del endeu-
damiento, en vez de financiarse en el mercado bursatil donde el
mismo mercado va creando sus propias condiciones a través de las
cotizaciones, plazos y otras variables sin hacer peligrar la liquidez
del sistema, se materializ6 en créditos bancarios, en muchos casos
apalancados con la garantia de las propias acciones de la empresa,
procedimiento por el que la banca creaba dinero a través de crédi-
tos de escasa solvencia que, al frenarse bruscamente con la parali-
zacién del mercado interbancario a raiz de la crisis financiera en
EE.UU., dio lugar a una crisis de liquidez del sistema bancario.
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En el caso del Banco de Espana, para moderar la expansion de
la burbuja inmobiliaria, se recurri6 a las llamadas provisiones anti-
ciclicas, lo que suponia una falta de discriminacién dentro del sec-
tor, cuando se trataba de prever una crisis de solvencia que ya se
venia gestando, especialmente importante en los bancos malos; y
naturalmente se encontré con la oposicién de la banca.

No debe olvidarse que esta crisis financiera ha tenido origen
dentro del marco institucional anglosajén, donde el Banco Cen-
tral, la FED, ademas de la regulacién y la supervisién, tiene tam-
bién el objetivo de fomentar el crecimiento y el empleo. Pero en
nuestro caso las competencias de supervisién estaban residenciadas
en el Banco de Espafa y las de regulaciéon en los Ministros de Eco-
nomia, que no adoptaron las decisiones pertinentes, el primero
para impulsarlas y los segundos para cambiarlas.

6. GESTION DE LA CRISIS

Pocos dias después del hundimiento de labanca Lehman Brothers
y del rescate de la aseguradora AIG (American International Group)
se extendio el panico en toda Europa. Irlanda decidié garantizar el
100% de los depositos y Alemania también anuncié idéntica medida.
También en Espaia, donde igualmente se estaban observando casos
de retirada de fondos, no renovaciones de depésitos y desplazamien-
to de fondos hacia las Letras del Tesoro, el Gobierno, en sintonia con
el resto de los paises de la de la UE, anunci6 la ampliacién de la ga-
rantia de los depésitos hasta 100.000 euros.

Nuestros Fondos de Garantia de Depdsitos (en Bancos, Cajas
de Ahorro y Cooperativas de Crédito), actualmente reconvertidos
en uno, se crearon cuando surgio la crisis financiera de finales de
los setenta; pero, a diferencia de otros paises, como los que apare-
cen en el cuadro adjunto, pueden actuar como Fondos de salva-
mento.

ESPANA ALEMANIA IRLANDA
Numero de Fondos 3 5 1
Gestién publica a privada Mixta Privada Publica
Esquema de Financiacién Ex-ante Ex-ante Mixto
(ex-ante, ex-post)
Solo garantia de Depositos (pay box) Opcién Pay-box Pay-box
Prevencion y salvamgnte (risk minimizer) Opcién Voluntario |
(Poder de intervencion)
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Asimismo, cabe anotar que en materia de gestion, al igual que el
actual Fondo, tenfan una gran dependencia del Banco de Espana,
lo que les aleja del modelo descentralizado, como el de Alemania,
donde estos fondos, ademas de financiados son gestionados por los
propios bancos, limitdndose el Estado a establecer sus aportaciones
y pagos, asi como a vigilar su funcionamiento.

Teniendo en cuenta que la crisis a quien mas estaba afectando
era a los bancos malos, la opcién de salvamento es la que mejor
permite identificar y exigir responsabilidades a los gestores, asi
como una mayor transparencia de las ayudas publicas, marcando
la diferencia entre las que van encaminadas a la prevencién de una
crisis de liquidez, de las que habrian de ser ayudas a la banca como
sector, impidiendo de este modo comparaciones con la falta de
ayudas al resto de los sectores econémicos afectados por la crisis.

Pero la gestién de la crisis siguié un proceso centralizador, fusio-
nando los Fondos, pasando el Fondo resultante a participar en la
dotacién inicial del FROB y de la financiacién del SIP hasta llegar
a la SAREB, a la que se transfieren los activos téxicos de las entida-
des intervenidas. Todo ello, en la consideracién de que era una
solucion del Sector para el Sector, hasta que funcionase la Unién
Bancaria Europea, que permitiera mutualizar el riesgo bancario.
Pero no debe olvidarse que estamos ante un proceso de integra-
ciéon de economias de mercado, en el que, ademas de evitar el ries-
go moral entre paises, que unos no paguen las crisis de otros, tam-
bién hay que evitar el riesgo moral dentro de cada pais. Es decir,
evitar que se repitan casos como el ya mencionado de las Cajas de
Ahorro, penalizando a todo el sector con mayores aportaciones al
ya unico Fondo de Garantia de Depésitos y con mayores requisitos
de solvencia.

Desde el comienzo de la crisis, la preocupaciéon del Supervisor
se centrd, ademas de en la formulacién de recomendaciones para
las fusiones de entidades y compra de activos de las entidades en
crisis, en mejorar la cuenta de resultados de los bancos como ha
sido ese cobro de comisiones de retrocesion. El Banco de Espaiia,
como Supervisor, puso toda su atencién en fortalecer la solvencia
de los bancos, recomendando bajos tipos de interés y propiciando
el cobro de comisiones de retrocesiéon ya mencionado, desviando
asi la competencia en precios hacia la letra pequeiia de los contra-
tos bancarios, con el consiguiente traslado a los jueces y tribunales
de su interpretacién. Y lo mas importante, todo ello sin propiciar
los correspondientes cambios regulatorios que permitieran hacer
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mas eficaz y transparente el funcionamiento de estos controles.
Cambios normativos como los encaminados a que principios éticos
de buena gestién, como es la transparencia, pasen a ser principios
de legalidad susceptible de supervisiéon y de posible control judi-
cial. Como ejemplo paradigmatico tenemos la reciente sentencia
del Tribunal Supremo sobre este tema donde, sin estar incorpora-
da como principio legal en los contratos bancarios, ha sentado ju-
risprudencia sobre la necesidad de superar unos determinados fil-
tros para considerar que habfa transparencia, en cuyo caso, tales
cldusulas no serian abusivas.

7. LA RUTA HACIA EL BANCO PEOR. EL CASO BANKIA

Llegada la crisis actual y fracasada la primera reforma con la
creacion del FROB vy el Sistema Institucional de Proteccién (SIP),
en la segunda reforma ya se procede a la transformacién juridica
de las Cajas en Bancos. Esta transformacién suponia buscar finan-
ciacion de accionistas y preferentistas para lo que ya era un banco
mal configurado, peor gestionado y con fuertes desequilibrios pa-
trimoniales. En la oferta al pequefio ahorrador de las llamadas par-
ticipaciones preferentes, el problema que se planteaba era de natu-
raleza cualitativa y no de mero ajuste del precio de salida, como
consider6 la CNMV.

Se trataba de un producto financiero sin liquidez, con rentabili-
dad asociada a beneficios que no existian y, lo mas importante, con
riesgo ligado a una falta de solvencia, responsabilidad del supervi-
sor bancario. Todo ello ha puesto de manifiesto, una vez mas, la
falta de coordinacién entre los supervisores financieros sectoriales.

Caso Bankia: En la integracion de siete cajas de ahorro en el BFA,
matriz de Bankia, se solicité al Banco de Espana contabilizar pérdi-
das por 9.200 millones con cargo a reservas. Como con ello se evita-
ba reflejar las pérdidas de cada entidad le fue autorizado, lo que va
en contra de las normas contables y de los criterios de una supervi-
sién prudencial, criterio que mantuvieron los Inspectores en sus ac-
tas de inspeccion, pero que, con la discrecionalidad imperante en su
proceso de tramitacién, no fue tenido en cuenta. El tema adquiere
una gran importancia, al estar relacionado con la aprobacién del fo-
lleto de salida a Bolsa de Bankia, competencia de la CNMV. De este
modo es como se pas6 del banco malo al banco peor.

A'lo anterior hay que anadir que, cuando el tema llega a los tri-
bunales donde inspectores del Banco de Espaia, en su condicién
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de peritos judiciales, mantuvieron el mismo criterio que en el Acta
de inspeccidn, y el Banco de Espaia emiti6 un nuevo informe, se
han puesto de manifiesto tensiones internas del mismo Banco, im-
propias de un modelo de supervisiéon basado en procedimientos
normados y contradictorios.

8. EVOLUCION DESPUES DE LA CRISIS

Esta crisis ha planteado nuevamente el tema de la organiza-
ciéon de los controles, cuestiondndose, incluso, si las competencias
de politica monetaria y las de supervisiéon deberian estar separa-
das. Quizéds sea Alemania el pais que mejor representa, ademas
del modelo de tradicién latina en el que es la norma la que se
anticipa a la protecciéon de ese bien publico que es la confianza,
esta separaciéon de competencias, asi como una organizacién des-
centralizada de los controles. A diferencia de Espana, Italia y Por-
tugal, la supervisiéon bancaria esta atribuida a la Autoridad Fede-
ral de Supervisiéon Financiera (BaFin), que engloba a los tres
Supervisores sectoriales: Bancos, Seguros y Sociedades de Valo-
res. En materia de informacién, especialmente después de la ac-
tual crisis financiera, el BaFin colabora con el Bundesbank, que
en la actualidad goza de una mayor aceptacién social que al co-
mienzo de la puesta en marcha del euro.

Este modelo permite un mejor seguimiento de los arbitrajes re-
gulatorios y deslizamientos que suelen escapar a la coordinacién de
estos tres Supervisores sectoriales, asi como también una mejor
captacion de las externalidades negativas que vienen acompafnan-
do a los procesos de innovacién y globalizacién financiera.

El BaFin esta sometido a la fiscalizacién del Tribunal de Cuen-
tas y al correspondiente control parlamentario, a diferencia de
cuando las competencias de supervisiéon estan residenciadas en
los Bancos Centrales, donde la autonomia que gozan para gestio-
nar la politica monetaria no es trasladable al ambito de la supervi-
si6n. Tal ha sido el caso del Banco de Espana con respecto a los
informes que el Tribunal de Cuentas ha realizado al servicio del
correspondiente control parlamentario en el que se ventilan las
responsabilidades de gestion y las responsabilidades politicas que,
de acuerdo con las conclusiones y recomendaciones contenidas
en sus informes, demandan cambios normativos. En el ambito de
la eurozona ya se viene considerando que la autonomia del presi-
dente del Banco Central Europeo para gestionar la politica mo-
netaria no es trasladable al ambito de la supervisién en el que
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tiene que rendir cuentas ante la Eurocamara. No obstante, dado
el actual entramado institucional que constituye la Unién Banca-
ria Europea (UBE), como se expondra seguidamente, no resulta-
ra facil identificar las responsabilidades como supervisor, compe-
tencia del Tribunal de Cuentas Europeo en cuanto 6rgano de
control externo al servicio del control parlamentario de la Euro-
camara, competencias que alcanzan a poner de manifiesto fallos
organizativos que reclaman cambios normativos, responsabilidad
exclusiva de la Eurocamara.

La coincidencia de estas dos competencias, la gestion de la poli-
tica monetaria y la supervisora, exige una mayor coordinacién in-
terna dentro del Banco Central Europeo. Ya Friedman considera-
ba que los Bancos Centrales, con esa politica de tipos de interés
variable, sembraban el bosque de pequefios incendios (pirémanos)
que, después, como supervisores (bomberos) no eran capaces de
controlar sin recurrir al dinero publico. Esta confusiéon de funcio-
nes requiere, dentro del dmbito organizativo del Banco Central
Europeo una mayor coordinacién entre el parque de pirémanos y
el parque de bomberos.

Esta falta de coordinacién interna también se ha constatado
dentro del Banco de Espana, entre el Servicio de Inspeccién, que
ya venia llamando la atencién sobre el excesivo endeudamiento y
que se considerd poco relevante al no preverse los problemas gra-
ves que se iban a generar; y un Servicio de Estudios, que no ha sa-
bido anticiparse a las externalidades negativas que venian acompa-
fando a los procesos de innovacién y globalizacién, y que el Banco
de Espaia no ha llegado a exponer en ningun estudio critico emi-
tido, al estilo del publicado por la IOF ( Oficina Independiente del
Fondo Monetario).

Este estudio es un interesante documento que abarca el &mbito
doctrinal y el &mbito organizativo en los que estan instalados estos
organismos internacionales (FMI, Banco Mundial.....) asi como
los Servicios de Estudios de los Bancos Centrales. En su primera
parte, la IOF considera que la falta de previsién, que no ha per-
mitido anticiparse a los efectos negativos de la crisis financiera, no
es ajena a esa doctrina cientifica que solo considera los problemas
dentro de ciertos paradigmas cientificos sin cuestionar sus premi-
sas bdsicas (riesgo cognitivo). La observacién es importante, pues
se trata de la doctrina cientifica propia de la era de la informa-
ci6én, donde la variable politica se concibe como variable exdégena,
lo que permite mantener la econometria convencional y que, en
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sus aplicaciones en politica econémica, aparezca conceptualizada
como relaciones de poder. Pero a la era de la informacién le ha
sucedido la era de la complejidad, donde la informacién del en-
torno, realimentada de una manera progresiva por los actores de
la economia global, en lugar de retornar al circulo de la estabili-
dad, hace desaparecer la distincién entre variables endégenas y
exégenas, lo que obliga a endogeneizar la variable politica y a
conceptualizarla como intercambio voluntario, en el que la efica-
cia radica en conseguir pactos y acuerdos voluntarios mediante el
didlogo y la negociacién. Nos situamos en el llamado paradigma
contractualista de la politica, donde la eficacia ya no es algo inde-
pendiente del proceso de eleccién, doctrina cientifica de los pre-
mios Nobel: J.M. Buchanan con la teoria de las decisiones publi-
cas, R. Coase con los costes de transacciéon, Oliver Hart y Bengt
Holmstréom, con la teoria de los contratos, para llegar a acuerdos
que beneficien a todos.

En economia ha de destacarse esa densa red de intereses y com-
promisos que ejerce la doctrina prevalente, que propicia lo que
Kuhn denomina revoluciones cientificas, para resaltar el caracter
coercitivo existente en el proceso de creaciéon de lo nuevo, que hace
que esas treguas, que siempre han existido entre lo prevalente y lo
doctrina emergente, sean mds largas; pero ha de sefalarse que,
ante la falta de respuesta a los problemas que plantean las nuevas
realidades y valores, se genera una crisis de credibilidad que, inclu-
so, va mas alla de los paradigmas cientificos, llegando a afectar a
nuestras creencias y valores democraticos.

Ha de tenerse en cuenta que en el ambito de esta doctrina emer-
gente del pacto y la negociacion, la misiéon del economista, mas que
diagnosticar y fabricar programas que quizas no lleguen a cumplir-
se, es la de contribuir a alcanzar esos pactos y acuerdos voluntarios,
y a que los individuos y grupos sociales actien mas en funcién de
intereses amplios que en referencia a los intereses particulares que,
a la larga, se pueden volver contra ellos mismos.

Precisamente lo que ha faltado en Espana en las dos elecciones
anteriores a las del 20 de diciembre del 2015, con programas elec-
torales basados en esa doctrina cientifica donde la politica aparece
conceptualizada como relaciones de poder, y que han terminado
incumplidos. Asi, en relacién con las de 2008, con un programa
mas basado en la doctrina keynesiana, en mayo de 2010 el PSOE
tuvo que adoptar medidas antiprograma electoral. Asimismo, en
las segundas elecciones de 2011, con un programa mas inspirado
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en la doctrina neoclasica, el PP hubo de tomar en 2012 medidas
antiprograma electoral.

Hoy la cultura del pacto y la negociacién se hace mas necesaria,
no solo para llegar a acuerdos de naturaleza contractualista, sino
también para alcanzar acuerdos de naturaleza constitucionalista,
como el que nos condujo a la Constituciéon Espanola de 1977 y que
son necesarios para su modificacion.

En la segunda parte del documento de la IOF, dedicado al am-
bito organizativo, cuando afirma que el hecho de exponer fuertes
puntos de vista en contra de la corriente predominante podria
«arruinar su carrera», lo que hace es poner de manifiesto ese silen-
cio moral que caracteriza a las organizaciones centralizadas y ges-
tiones jerarquizadas que predominan en muchos de estos organis-
mos. Sus mayores efectos se presentan en el ambito de organismos
como el Banco de Espafa, donde la discrecionalidad en los proce-
dimientos propicia ese silencio moral, en el que las tensiones pro-
pias de los procedimientos normados y contradictorios terminan
trasladandose al ambito interno del propio Banco, como se ha
puesto de manifiesto en el caso Bankia.

9. NUEVO MODELO DE ORGANIZACION Y SUPERVISION

Como nuevo modelo de organizacién se viene considerando el
llamado «Twin Peak» donde quedarian solamente dos autorida-
des, una de supervisiéon, pasando la ejercida por la Direccién Ge-
neral de Seguros y Fondos de Pensiones al Banco de Espaifia, y
otra para la vigilancia de la conducta de los mercados y la protec-
cién de los consumidores/inversores, efectuada por la CNMV. A
favor de esta nueva organizacién se argumenta que de este modo
la Direcciéon General de Seguros pasaria a tener la misma autono-
mia que el Banco de Espana y la CNMYV, en lugar de ser un 6rga-
no directivo, dependiente del Ministerio de Economia. En efecto,
tanto el Banco de Espafa como la CNMV se configuran como
entes de derecho publico con personalidad juridica propia y ple-
na capacidad publica y privada; pero los nombramientos que
afectan a sus 6rganos de gobierno corresponden al Consejo de
Ministros y al Ministro de Economia. Por otra parte, ha de sefa-
larse que la Direccién General de Seguros, en cuanto supervisor,
viene actuando, a diferencia del Banco de Espana, con menos dis-
crecionalidad en los procedimientos, pues las actas de inspeccién
son objeto de alegaciones y son tramitadas con arreglo a procedi-
mientos normados.
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10. LA SUPERVISION EN LA ZONA EURO,
EL CASO DEL BANCO POPULAR

La actual Unién Bancaria Europea (UBE) est4 constituida por
un conjunto de organismos, llamados Mecanismos Unicos, produc-
to de ese construccionismo tecnocratico que, al primar la eficacia
sobre la legitimidad, conforma un entramado institucional, donde
no resulta facil la identificacién de las responsabilidades de gestiéon
de los supervisores asi como su correspondiente control parla—
mentario. Tal entramado institucional estd constituido como sigue:
Por el Mecanismo Unico de de Supervisién (MUS) donde, para los
grandes bancos, las competencias estan atribuidas al Banco Central
Europeo; el Mecanismo Unico de Resolucién (MUR), el que per-
mite liquidar o reestructurar bancos, donde las competencias, para
los casos mas relevantes, estdn residenciadas en los Estados miem-
bros, e intimamente ligado al Fondo Unico de Resolucién (FUR)
que permite pagar los rescates; pero que no forma parte de ese
«corpus juris» de la UBE.

En el ambito operativo de la supervisién, con la fuerte preocu-
pacién por el riesgo sistémico, ha pasado a primer plano la super-
vision macroprudencial basada en pruebas de stress, sobre la su-
pervision microprudencial basada en comprobaciones in situ que
permiten hacer un seguimiento individualizado del nivel de sol-
vencia y tomar medidas preventivas, como acudir a los accionistas,
para que hagan nuevas aportaciones o cambien de gestores, que
minimicen o eviten esas crisis de liquidez. Precisamente esas prue-
bas de estrés que habia superado el Banco Popular, junto al BBVA,
el Santander, Bankia, Caixa y el Sabadell, que sirvieron al Banco
Central Europeo para rebajar los requisitos de su nivel de solven-
cia, y que pocos meses después paso a tener una falta de liquidez y
a ser el primer banco espanol intervenido por las Autoridades
europeas.

Este proceso ha puesto también de manifiesto una importante
cuestiéon: que la eurozona todavia no dispone, por parte del Banco
Central Europeo o de los Bancos Centrales nacionales, de un pres-
tamista de Gltima instancia que proporcione inmediata liquidez sin
tener que comprobar si existen garantias suficientes, como ha sido
el caso del Banco Popular, donde la misma auditoria externa que
habia servido a la entidad para el célculo de las provisiones, sirvio
para que la Junta Unica de Resolucién (JUR), érgano ejecutivo del
MUR, evaluara la situacién del Banco Popular y ordenara al FROB
su resolucién, la cual se llevé a cabo con la rdpida adjudicacién por
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un euro al Banco Santander. Una solucién, del sector para el sec-
tor, propia del funcionamiento centralizado de nuestro sistema fi-
nanciero, ampliada a no tener que recurrir al dinero publico. Solu-
ci6n rapida y eficaz, como la ha calificado el Ministro de Economia,
propia de esa eficacia tecnocratica, y donde los tnicos afectados
han sido los poseedores de acciones y otros titulos emitidos por el
Banco, que habfan confiado en unos gestores que les han hecho
perder su inversiéon. Pero en esta valoraciéon se olvida que, en el
ejercicio de la actividad financiera, la confianza se extiende al buen
funcionamiento de la Supervision, la que ha fallado en el caso men-
cionado al no anticiparse con medidas preventivas donde, como ya
hemos visto, se cuenta con la participacién de los accionistas.

La resolucién adoptada ha dado lugar a una serie de reclama-
ciones presentando demandas, ante los antiguos gestores del Ban-
co Popular, el FROB, el Banco Santander, que ya esta haciendo
provisiones para hacer frente a estas reclamaciones. Y también
ante el Tribunal de Justicia Europeo contra la JUR, organismo ads-
crito al BCE quien, como ya hemos visto tiene que rendir cuentas
ante la Eurocidmara.

11. DESLIZAMIENTO DE LEGITIMIDADES

Estamos asistiendo a un deslizamiento de legitimidades, desde
la legitimidad de poder que dan los votos, donde la eficacia reside
en llegar a pactos y acuerdos voluntarios basados en el didlogo y la
negociacién y susceptibles de un control democratico, hacia la legi-
timaci6én del poder de la eficacia, un poder autocontrolado, propio
de ese modelo de gestion tecnocritica que permite soluciones rapi-
das y eficaces, como ha calificado el Ministro de Economia la adju-
dicacion del Banco Popular por un euro al Banco Santander.

En este contexto, cabe plantear una excepcién con Alemania,
que, como se ha comentado, quizés sea el pais de la UE que mejor
representa institucionalmente el modelo de tradicién latina donde
es la norma la que se anticipa a la proteccién de ese bien publico
que es la confianza y mantiene, a diferencia de Espana, un modelo
de controles financieros descentralizado.

En el ambito de la eurozona, este deslizamiento de legitimida-
des tiene mucho que ver con la influencia que, a través de la llama-
da puerta giratoria, ejercen los grandes lobbies internacionales.
Asi, se puede recordar el caso de Mario Monti que pasé de ser
consejero internacional de Goldman Sachs, a Comisario europeo vy,
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posteriormente, a Primer Ministro italiano. En nuestro caso, la
puerta giratoria goza de un amplio giro, pues ademas de determi-
nados casos como el de los bancos malos, llega hasta el trasvase
entre altos cargos del Banco de Espaifia y de la Asociacién Espafola
de la Banca (AEB), lo que contribuye a un mayor funcionamiento
centralizado de nuestro sector financiero haciendo menos visible
su presencia como Lobby financiero. Actualmente tenemos esa
gran oposicién que esta recibiendo el Real Decreto de adaptacién a
la nueva directiva europea MIFID II, donde las adaptaciones pre-
tendidas por el sector, no conseguidas en el tramite de consulta, se
espera ver satisfechas en su tramitacién parlamentaria. A este res-
pecto, cabe recordar el caso de Afinsa con el pacto de recompra
introducido en el tramite parlamentario.

La falta de respuesta politica a este deslizamiento de legitimida-
des estd incidiendo en los procesos electorales y dando lugar a la
emergencia de populismos que, al prometer soluciones politicas
desde el poder, como ocurre en el caso espafol con el nuevo multi-
partidismo, y no situarse en la conceptualizacién de la politica
como intercambio voluntario, resulta mas complicado alcanzar, no
solo los necesarios pactos voluntarios de naturaleza contractualista,
sino ese gran pacto de naturaleza constitucionalista que demanda
nuestra actual crisis institucional.
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Nuevas perspectivas del enjuiciamiento
contable: el control casacional

César Tolosa Tribino
Magistrado Sala Tercera del Tribunal Supremo

RESUMEN

El articulo comienza por seiialar que el Tribunal de Cuentas es un 6r-
gano que no se integra en el Poder Judicial, pero que ejerce una acti-
vidad asimilable a la propia de la jurisdiccién deslindable de la ordina-
ria civil y penal y de la contencioso administrativa.

En cuanto a la conexién entre la competencia del Tribunal de Cuentas
y la del Tribunal Supremo se produce respecto de la funcién jurisdic-
cional del primero, pero no de la fiscalizadora y se articula a través del
recurso de casacion.

A este respecto se estudia la cuestion a la luz de la nueva regulacién del
recurso de casaciéon, haciendo hincapié en el concepto de «interés casa-
cional objetivo» y a la solucién a las diversas cuestiones planteadas por
el Auto de 31 de mayo de 2017, que despeja cuatro dudas: qué resolu-
ciones son susceptibles de recurso de casacién, si han de superar cierto
umbral, si el recurso ha de fundarse en algin motivo casacional con-
creto y el contenido de los escritos de preparacion.

PALABRAS CLAVE: Tribunal de Cuentas, jurisdiccién, Tribunal Supre-
mo, casacion, interés casacional.

ABSTRACT

The article begins pointing out that even though the Spanish Court of Auditors
may not be included in the judiciary, it actually performs a judicial activity aside
[from that of the Civil, Criminal and Contentious Administrative jurisdictions.
Regarding the respective jurisdictional capacity of both the Court of Auditors and
the Supreme Court, and excepting the audit functions, the judicial activity of the
former is determined by the cassation appeal.
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In this respect, the article analyzes the new regulation on cassation appeal focus-
ing on the concept of the «objective cassation inlerest» and solving the doubts
raised by the judgement made by Auto on May 31st 2017, which were specifically
four: which decisions are suitable for cassation, whether there is a minimum
amount requested, if the cassation appeal must meet any cassation interest in par-
ticular and the content of the preparation documents.

KEY WORDS: Spanish Court of Auditors. Jurisdiction. Supreme Court. Cassa-
tion appeal. Cassation interest.

LA CONFIGURACION Y NATURALEZA
DEL TRIBUNAL DE CUENTAS

El articulo 136 de la Constitucién y la Ley Organica del Tribu-
nal de Cuentas, definen al Tribunal de Cuentas como el supremo
organo fiscalizador de las cuentas y de la gestiéon econémica de
Estado, asi como del sector publico, de forma tal que la jurisdic-
cion especifica del Tribunal de Cuentas queda vinculada a una
infracciéon de derecho y a una mala gestién econémica, generado-
ra de responsabilidad, que conocemos como responsabilidad con-
table.

Consecuentemente, el nicleo esencial de la jurisdiccién del Tri-
bunal de Cuentas y el objeto que delimita su actividad es el concep-
to de responsabilidad contable, y ello va a suponer una especifici-
dad caracteristica, dado que el ambito de intervencién del Tribunal
es, esencialmente, el sector publico del Estado, en cuanto tal res-
ponsabilidad implica la presencia de las Administraciones Publicas
en la utilizacién y manejo de los caudales publicos.

En definitiva, estamos ante un 6rgano imparcial, cuya compe-
tencia se extiende a relaciones juridicas de naturaleza publica, por
lo que sus similitudes con la jurisdiccién contencioso administrati-
va son evidentes, sin perjuicio de que su competencia esté, como se
ha dicho, notablemente delimitada.

La funcién jurisdiccional del Tribunal de Cuentas, viene ador-
nada también por las notas de independencia e inamovilidad, algo
que no resulta incompatible con su vinculacién directa a las Cortes
Generales vinculacién de cardcter organico, que en lo funcional,
afecta a la actividad fiscalizadora, para el examen y comprobacién
de la Cuenta General del Estado, en la que actia el Tribunal por
delegacion del Parlamento (art. 136.1 de la Constitucién).
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Por ultimo, el referido precepto constitucional y en lo referente
a sus componentes, establece que «Los miembros del Tribunal de
Cuentas gozaran de la misma independencia e inamovilidad y esta-
ran sometidos a las mismas incompatibilidades que los Jueces».

Como senala la STS de 28 de noviembre de 2012 «La juris-
prudencia constitucional ha declarado en repetidas ocasiones
—al interpretar el articulo 136.2 CE y los articulos 1, 2 y 15 de la
LOTCu— que, en los dambitos que les son propios, tanto la juris-
diccién del Tribunal de Cuentas como la jurisdiccién del Tribu-
nal Constitucional constituyen excepciones previstas en la propia
Constitucién al principio de exclusividad de la funcién jurisdic-
cional (articulo 117.3 CE) que la Norma Fundamental encomien-
da, en forma exclusiva, a los jueces y Tribunales que integran el
poder judicial [sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional
(en adelante STC) 185/2012, de 17 de octubre, F]J 2.].

En el mismo sentido la STC 126/2011, de 18 de julio, recuerda
que: «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 jurisdiccio-
nal 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, segiin el cual «[l]as resoluciones del Tri-
bunal de Cuentas, en los casos y en la forma que determine su Ley de
Funcionamiento, seran susceptibles del recurso de casacion y revision ante
el Tribunal Supremo.» Y es también la naturaleza jurisdiccional de las
funciones de enjuiciamiento contable que tiene atribuidas dicho Tribunal
la razon que explica que el art. 31.2 de la Ley Orgdnica 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 juris-
diccional contencioso-administrativo» [...] «Se constata asi la doble natu-
raleza de las funciones ejercidas por el Tribunal de Cuentas. Pues mien-
tras que el Tribunal de Cuentas ejerce funciones de fiscalizacion actia
como organo constitucional dependiente de las Cortes Generales
(art. 136.1 CE), cuando ejerce funciones de enjuiciamiento contable lo
hace como 6rgano jurisdiccional, y sus resoluciones son recurribles ante el
organo jurisdiccional superior en todos los drdenes, salvo lo dispuesto en
materia de garantias constitucionales, esto es, ante el Tribunal Supremo
(art. 123.1 CE)» (F] 10).

Esa misma naturaleza la declaré, en forma inequivoca, la ya cita-
da STC 215/2000, de 18 de septiembre, en un caso en el que se
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ponia en duda precisamente su caracter jurisdiccional, afirmando
que: «El enjuiciamiento contable 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 materiar.

De las notas precedentes podemos concluir que estamos ante un
6rgano, al margen de la estructura de la Administracién Publica,
que no se integra en el Poder Judicial, pero que ejerce una activi-
dad asimilable a la propia de la jurisdiccion, perfectamente deslin-
dable de la jurisdiccién ordinaria civil y penal y de la jurisdiccién
contencioso administrativa.

En efecto, como senala la STS de 28 de noviembre de 2012, di-
ferenciando la jurisdiccién contable de la jurisdiccién contencioso
administrativa: «<En definitiva, lo que corresponde al TCu es la exi-
gencia de la responsabilidad contable a través de los procedimien-
tos de reintegro por alcance y de juicio de cuentas que, debe observarse,
no se articulan como procesos de impugnacién de una decisién
administrativa previa, sino que se ejercen directamente sobre las
cuentas, alcances y cancelaciones de fianzas (art. 15 LOTCu). En
modo alguno ejerce una jurisdiccion revisora de la conformidad a
Derecho de disposiciones y actos de las Administraciones publicas
que corresponde a los 6rganos de la Jurisdiccién del orden conten-
cioso-administrativo (art. 9.4 de la Ley Organica del Poder Judicial
y 1.1 LRJCA). [En el mismo sentido, por todas, Sentencias de 27 de
octubre de 2011 (Casacién 5494/2009) y de 29 de marzo de 2012
(Casacion 2517/2008)]>.

No obstante algunos autores, contintian realizando una asimi-
lacién. Asi Gimeno Sendra, al preguntarse acerca de la naturale-
za del Tribunal de Cuentas, sefiala que «a naturaleza del TCu
hay que reconducirla, al igual que el TC y los Tribunales consue-
tudinarios, a la categoria de Tribunales especiales. Nos encontra-
mos ante un Tribunal especial, cuyas sentencias, al poder ser im-
pugnadas ante la Sala de lo contencioso-administrativo del TS
(art. 49 LOTCu, permiten encuadrarlo dentro de dicho orden
jurisdiccional contencioso-administrativo y asi lo conceptia el
art. 31.2 LO 2/1987, de 18 de mayo, de conflictos jurisdicciona-
les, cuando establece que «A los efectos de los conflictos de com-
petencia y cuestiones de competencia regulados en los capitu-
los IT y I1I del titulo IIT de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial, los 6rganos de la jurisdicciéon contable se en-
tenderan comprendidos en el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo».
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Estamos ante una jurisdiccion especial que se ejerce en materia
administrativa y que la doctrina italiana denomina de justicia fi-
nanciera.

De tal calificacién se deriva, tal y como pone de relieve Gonzalez
Rivas, una serie de caracteristicas que sirven para individualizar su
perfil en el sentido de que:

1.2 Su tarea esta predeterminada y no depende de aconteci-
mientos aleatorios, por lo que se puede considerar como autén-
ticamente necesaria;

2.2 La voluntad de los interesados carece de eficacia para ex-
cluir, condicionar o paralizar su actuacién, por lo que estamos
ante un ambito de actuacién que puede cualificarse como im-
prorrogable, y

3.2 Puesta en conexién la clausula general de competencia
formulada en el articulo 136.1 de la Constitucién, las respon-
sabilidades del manejo de los caudales publicos permiten atri-
buir al Tribunal de Cuentas el enjuiciamiento de los alcances vy,
ademads, el conocimiento y competencia de las responsabilida-
des contables.

Estos contenidos, dentro del ambito de su competencia objeti-
va, permiten conocer a dicho Tribunal tanto de las cuestiones fac-
ticas como de las cuestiones juridicas, por lo que ha de reconocér-
sele la plenitud de conocimiento en el ejercicio de su funcién
jurisdiccional.

CONEXION ENTRE LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL DE CUENTAS
Y EL TRIBUNAL SUPREMO

Caracterizado asi el Tribunal de Cuentas como 6érgano jurisdic-
cional, su conexién con la jurisdiccién contencioso administrativa,
deriva de la competencia del Tribunal Supremo, en su Sala Terce-
ra, para conocer en sede casacional de las decisiones adoptadas, si
bien, como ya se ha sefalado, conviene destacar, a estos efectos,
que el Tribunal de Cuentas lleva a cabo dos funciones diferencia-
das, que son:

1.2 La de fiscalizacién de la actividad econémico-financiera del
sector publico, que tiene cardcter externo, permanente y con-
sultivo conforme a los principios de legalidad, eficacia y econo-
mia, en relacién a la ejecucién de los programas de ingresos y
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gastos publicos, funcién que culmina en la presentacién ante las
Cortes Generales de la Memoria o Informe anual, en cumpli-
miento de lo dispuesto en el articulo 136.2 de la Constitucién y
en el 13 de su Ley Orgdnica, sin perjuicio de las Memoria ex-
traordinaria, Mociones y Notas, concretas y singulares que sean
procedentes

2.2 La funcién estrictamente jurisdiccional de responsabilidad
contable, que consiste en el conocimiento de las pretensiones
que las distintas Administraciones deduzcan contra quienes,
teniendo a su cargo el manejo de caudales y efectos publicos,
hayan incurrido en tal responsabilidad contable por dolo, cul-
pa o negligencia grave, exigencia esta derivada de lo dispuesto
en el articulo 140 de la Ley General Presupuestaria, siempre
que dichas conductas originen menoscabo en los caudales y
efectos publicos, como consecuencia de acciones u omisiones
contrarias a las leyes y normas reguladoras del régimen presu-
puestario y de la contabilidad aplicable a las entidades del sec-
tor publico.

En este sentido es revelador el contenido del Auto TS de 3 de
marzo de 2000 , que declaré la incompetencia del citado tribunal
para conocer de la impugnacién de la actividad fiscalizadora del
Tribunal de Cuentas, sefialando que: «Es notorio que el Tribunal
de Cuentas tiene atribuidos dos 6rdenes de funciones: la fiscaliza-
doray la jurisdiccional. Por mor de la primera comprueba el some-
timiento de la actividad econémica y financiera del sector publico a
los principios de legalidad, eficiencia y economia (Art. 92-1 de su
Ley Organica de 12 de mayo de 1982), exponiendo su resultado a
las Cortes Generales por medio de informes o memorias, ordina-
rias o extraordinarias, mociones y notas. En el desempefo de esta
actividad no ejerce ninguna clase de jurisdicciéon, ni tampoco reali-
za propiamente una funcién administrativa desde el momento que
actia por exclusivo mandato e interés del Parlamento, a quien rin-
de el resultado de su fiscalizacién, manteniendo una dependencia
directa del Poder Legislativo. Por el contrario, en el ejercicio de su
funcién jurisdiccional se constituye como un Tribunal inscrito en la
orbita del Poder Judicial al que se vincula merced al sometimiento
de sus resoluciones al recurso de casacién ante el Tribunal Supre-
mo. De esta forma, el Art. 12-1 de la Ley citada le atribuye el carac-
ter de «supremo 6rgano fiscalizador», caracter que en absoluto tie-
ne como 6rgano jurisdiccional sometido al Tribunal Supremo de
Justicia».
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La citada resolucién, corrige la doctrina sentada en una ante-
rior sentencia de 18 de octubre de 1986, donde también en un su-
puesto de actividad fiscalizadora del Tribunal de Cuentas se admi-
ti6 la posibilidad de revisién jurisdiccional, partiendo de que la
Disposiciéon Final Segunda-1 de la Ley Organica 2/1982 dispuso
que «La Ley de Procedimiento Administrativo serd supletoria de
las normas reguladoras de los procedimientos fiscalizadores», de
donde la sentencia derivaba la recurribilidad jurisdiccional de los
informes fiscalizadores por considerar que participan «de las carac-
teristicas de la actividad administrativa ... y, por ello, es una activi-
dad sometida a recursos administrativos y jurisdiccionales».

Segun el Auto que estamos analizando «justo es reconocer que
tal razonamiento era sostenible en la fecha que se produjo (1986)
pero no en la actualidad, y no porque la Sala cambie de criterio
sino porque en 5 de abril de 1988 se promulgé la Ley de Funciona-
miento del Tribunal de Cuentas, donde claramente se establece
que «La tramitacion de los procedimientos de fiscalizacion se ajus-
tara a las prescripciones de este Titulo y, en su defecto, se aplicaran
las disposiciones de la Ley de Procedimiento Administrativo, a ex-
cepciéon de las que determinan el caracter de parte o legitiman
para la interposicién de recursos en via administrativa o jurisdic-
cional» (Art. 32-1), y la Disposicién Adicional Primera-1 remacha
que «En todo lo que no se halle previsto en esta Ley y en las dispo-
siciones reglamentarias que la desarrollen, se observaran, en mate-
ria de procedimiento, recursos y forma de las disposiciones y actos
de los 6rganos del Tribunal de Cuentas no adoptados en el ejerci-
cio de sus funciones fiscalizadora y jurisdiccional, en cuanto resul-
ten aplicables, las disposiciones de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo».

Como senala la Profesora Agull6 Agiiero «La funcién jurisdic-
cional del Tribunal de Cuentas, el enjuiciamiento contable, se rela-
ciona estrechamente con la funcién fiscalizadora que corresponde
al propio Tribunal en la medida en que se dirige a depurar las
responsabilidades contables en que pudiesen incurrir quienes ma-
nejan fondos publicos y, por tanto, a depurar responsabilidades
que en gran parte han sido puestas de manifiesto por el propio
Tribunal en el ejercicio de su funcién fiscalizadora. Pero dicha rela-
cién, por razén de la materia, e incluso por razén de la identidad
del 6rgano que las ejerce, no es obstaculo para la identificacion de
dos funciones perfectamente diferenciadas y de diferente naturale-
za cuyo ejercicio se somete en cada caso a principios y reglas muy
diferentes».
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EL NUEVO RECURSO DE CASACION Y LAS SENTENCIAS
DEL TRIBUNAL DE CUENTAS

Como he senalado, las relaciones entre el Tribunal de Cuentas y
la Sala Tercera, se articulan a través del mecanismo del recurso de
casacion, por lo que, a la vista de la entrada en vigor del nuevo ré-
gimen casacional contencioso, considero pertinente aprovechar
esta ocasiéon para reflexionar sobre este nuevo escenario, no sin
poner de relieve los problemas que en la aplicacién de la nueva
regulacién, se pueden plantear.

Estas reflexiones son independientes del mantenimiento de la
prevision, por la cual, los actos y disposiciones del Tribunal de
Cuentas estan sometidos, en cuanto 6érgano de méaxima relevancia
constitucional, al control directo de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, que, de conformidad con el
art. 12.1.c) LJCA, tiene atribuido el control jurisdiccional en rela-
cién con las materias de personal, administracion y gestion patri-
monial

Por su parte, el art. 12.2.b) LJCA establece que la Sala de lo con-
tencioso administrativo del Tribunal Supremo conocera de los re-
cursos de casacion (y revisiéon) contra las resoluciones dictadas por
el Tribunal de Cuentas, con arreglo a lo establecido en su Ley de
Funcionamiento, esto es, la LFTCu (Ley 7/1988).

Por otro lado, el art. 84.1 LFTCu formula una remisién a la
LJCA en todo lo que se refiere a la preparacién, interposicién, sus-
tanciaciéon y decision del recursos de casaciéon («de conformidad
con lo dispuesto en la Ley reguladora del proceso contencioso-
administrativo», dice el precepto).

Por fin, el nuevo art. 86.4 se remite a la LFTCu para determinar
en qué casos seran susceptibles de recurso de casacién las resolu-
ciones que en materia de responsabilidad contable dicte el Tribu-
nal de Cuentas.

Sobre este juego de mutuas remisiones normativas, se pro-
nuncia el Auto del Tribunal Supremo de veintiuno de Marzo de
dos mil trece, por el que se inadmitié6 un recurso de casaciéon
contra una resolucién del Tribunal de Cuentas por defectuosa
preparacién.

El citado Auto, tras sostener que el recurso «carece de los re-
quisitos minimos precisos para ser admitido, al no discurrir por
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los cauces legales de imperativa observancia a que la ley procesal
subordina la vélida y eficaz interposicién, ya que la confusién y el
desviado planteamiento de los motivos en que aquél debe fundar-
se», aclara, en lo que aqui nos interesa que, «La citada exigencia,
de igual modo, es igualmente predicable cuando el recurso de
casacion se dirige contra resoluciones dictadas por el Tribunal de
Cuentas a tenor de lo dispuesto en el articulo 84 de la Ley 7/1988,
de 5 de abril, que regula el funcionamiento del Tribunal de Cuen-
tas, al establecer que los recursos de casacién contra las resolucio-
nes del Tribunal de Cuentas se preparardn, interpondran, sus-
tanciaran y decidirdn de conformidad con lo dispuesto en la Ley
Reguladora del Proceso Contencioso-Administrativo, tal y como
ya tuvimos la ocasién de senalar en la sentencia de 11 de febrero
de 2009, RC 5584/2007. Por tanto, los mismos requisitos que se
deben cumplir, tanto en la preparacién como en la interposicién,
respecto de las resoluciones procedentes de los Tribunales Supe-
riores de Justicia como de la Audiencia Nacional son exigibles en
el supuesto de que el recurso se formule frente a resoluciones del
Tribunal de Cuentas, salvo las especialidades previstas en su Ley
de funcionamiento».

En idéntico sentido y reforzando la doctrina que exige para el
recurso de casacién contra resoluciones en materia de responsa-
bilidad contable, el cumplimiento de los requisitos de forma del
recurso de casacién, se pronuncia el Auto de la Sala Tercera de
15 de julio de 2010, cuando sefiala que «Sobre la causa de inad-
mision apreciada en la Providencia de la Sala, hemos de expresar
en primer término que el articulo 84.1 de la Ley 7/1988, de 5 de
abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, dispone que
«los recursos de casacién y revisién se preparardn, interpondran,
sustanciaran y decidirdn de conformidad con lo dispuesto en la
Ley reguladora del proceso contencioso-administrativo, sin que
sea necesaria garantia de depdsito alguno», anadiendo que «Pues
bien, aun cuando el articulo 89.1 de la Ley Jurisdiccional no esta-
blece un listado de los requisitos de forma cuya concurrencia ha
de plasmarse en el escrito de preparacion, este Tribunal Supre-
mo ha puesto de manifiesto en multitud de resoluciones la nece-
sidad de hacer constar ya en dicho escrito, primero, el caracter
recurrible de la resolucién que se intenta impugnar; segundo, la
legitimacién de la parte recurrente; tercero, el cumplimiento del
plazo legalmente fijado para presentar el escrito de preparacion,
y cuarto, la intencién de interponer el recurso de casaciéon contra
la sentencia o auto impugnados (AATS de 11 y 18 de julio de
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2007, y 16 de octubre de 2008, recursos de casacién 9741/2003,
2132/2004 y 4184/2007, entre otros muchos).

Y a esos requisitos ha de anadirse la necesidad de anticipar en
el mismo escrito de preparaciéon los concretos motivos —de entre
los previstos en el articulo 88.1 LJCA— en que se fundamentara
el escrito de interposiciéon (cualesquiera que sean en cada caso
dichos motivos). De ahi que sea carga del interesado en recurrir
en casacién proporcionar ya en el escrito de preparaciéon los da-
tos indispensables para comprobar el cumplimiento de esos re-
quisitos; sin que, por lo demas, esta carga procesal que sélo al re-
currente afecta pueda ni deba ser cumplida o completada por la
Sala, de oficio y en perjuicio de la parte procesal enfrentada a
quien pretende recurrir.»

Esta mutua remisién, se ha venido utilizando de forma pacifica
y con escasos problemas, excepto en materia de determinacién de
la cuantia y sobre la posibilidad de revisién de las cuestiones de
hecho, utilizaciéon que se basaba en la identidad de modelos casa-
cionales tanto de la Ley de la jurisdiccién, como de la Ley de Fun-
cionamiento. Los problemas surgen porque dicha homogeneidad
se ha roto, con la entrada en vigor del nuevo recurso de casacion.

Sobre el nuevo modelo, lo primero que procede destacar, es que
la cuantia del asunto judicial, que en el modelo casacional que se
deroga se configuraba como un limite o excepcién cuantitativo,
desaparece completamente en la nueva redaccién como criterio de
acceso al recurso de casacién ante el Tribunal Supremo siendo, a
estos efectos, por tanto indiferente y siendo sustituido por el crite-
rio del denominado «interés casacional objetivo», lo que de forma
indirecta, va a permitir el acceso a la casacién de un conjunto de
resoluciones dictadas en primera instancia que hasta el momento
tenian vedado su acceso al recurso.

En segundo lugar, y en un anilisis necesariamente sintético, el
nuevo modelo del recurso de casaciéon en el orden contencioso ad-
ministrativo, descansa sobre un concepto fundamental, el del de-
nominado «interés casacional objetivo», concepto juridico de com-
pleja definicién, que se convierte en la clave determinante de la
apertura al recurso de casacién, haciendo desaparecer el tradicio-
nal sistema de articulacién del recurso basado en motivos tasados.

Siendo esto asi, se nos plantean dos problemas fundamentales.
En primer lugar determinar que resoluciones y bajo que criterio
van a tener acceso a la casacion las decisiones del Tribunal de Cuen-
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tas. En segundo lugar habra que esclarecer si se mantiene el siste-
ma de motivos tasados para estos recurso y si la respuesta fuera
afirmativa, determinar como adaptar la nueva configuracién y re-
quisitos, tanto del escrito de preparaciéon, como el de interposicién.

Antes de avanzar en la solucién a ambos interrogantes, no pue-
do dejar de poner de relieve que el legislador parece haberse olvi-
dado de la existencia del recurso de casacién contra este tipo de
sentencias, manteniendo la mencién a los supuestos de posibilidad
de acceso a la casacién, pero obviando la problematica a la que es-
toy haciendo referencia, nada extrafio si reparamos en los proble-
mas que una regulacién exigua y deficiente estd planteando en re-
lacién con el recurso de casacion autonémico.

Basta citar dos ejemplos para poner de relieve que la confusién
creada es real y no forzada.

En el libro publicado por Fco. Garcia Gémez de Mercado y
otros, sobre el nuevo recurso de casacién, podemos leer que «...
Ahora bien, puesto que la nueva normativa elimina la cuantia mi-
nima para la casacién ha de entenderse que el recurso de casacién
contra resoluciones del Tribunal de Cuentas queda sujeto al régi-
men general en funcién de la existencia o no de interés casacional
puesto que no tiene sentido aplicar la cuantia obsoleta de la Ley de
Funcionamiento del Tribunal de Cuentas ni la cuantia establecida
en el art. 477 LEC para la casacion civil». Consecuentemente segin
estos autores, la entrada en vigor de la nueva casacién supone su
aplicaciéon global y total a la casaciéon contra las sentencias del Tri-
bunal de Cuentas.

Por el contrario, Eduardo Hinojosa Martinez, en una publica-
cién similar, va a mantener el criterio contrario, al sefialar que «...
En definitiva, frente a la inexistencia de una categorizacién de mo-
tivos, que caracteriza el nuevo recurso de casacion en la Ley Juris-
diccional, en este ambito contable se mantiene la divisiéon en los
cuatro tradicionales motivos casacionales, con el anadido del error
evidente en la apreciaciéon de la prueba, anadiendo que «En el pla-
no procedimental, sin embargo, la Ley de Funcionamiento del Tri-
bunal de Cuentas se remite integramente a lo establecido por la
Ley reguladora del proceso contencioso-administrativo (art. 84.1).

Sobre este aspecto debe tenerse en cuenta, de un lado, que fren-
te a lo sucedido precisamente para la casacién contencioso-admi-
nistrativa, cuyo efectivo funcionamiento tuvo que esperar su regu-
lacién especifica en la Ley 10/1992, de 30 de abril, para este otro
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caso la espera no fue necesaria al contemplarse dicho procedimien-
to en la propia Ley 7/1988 (disposicién transitoria 3.2), regulacion
que en términos generales se hizo coincidir con la de la casacién
civil y cuya observancia se previé en tanto no fuese regulado el re-
curso de casacién en la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

Por lo tanto, desde la Ley 10/1992 el procedimiento de la casa-
cién en materia contable coincide con el de la casacién comun,
aunque (como establece el mismo art. 84 de la Ley 7/1988), sin que
su interposicion se someta a garantia de depésito alguno.

De otro lado, el hecho de prescindir la casacién contable del
presupuesto del interés casacional asi como la diversa considera-
cién y tratamiento que tras la reforma de 2015 se da a los escritos
de preparacién y de interposicion del recurso, elementos sobre los
que en gran medida gira también el procedimiento de la casacién
contencioso-administrativa, impondran sin duda ciertas modula-
ciones en su tramitacioén.

Asi, los diversos motivos del recurso deberdn articularse a través
de aquellos escritos de preparaciéon e interposiciéon en la medida
establecida por la Ley Jurisdiccional para la nueva casacién, aun-
que manteniendo la estructuraciéon en las cinco categorias estable-
cidas por la ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas. De
igual forma, el escrito de preparacién debera justificar en todo caso
la relevancia que las diversas infracciones en que se sustentan los
motivos del recurso, han tenido sobre la decision recurrida, inclu-
yendo el resto de las indicaciones que la Ley Jurisdiccional estable-
ce (art. 89.2 LJCA), aunque, como es natural, sin necesidad de fun-
damentar la concurrencia en el caso de interés casacional alguno.

Al prescindirse de este presupuesto, de este presupuesto, el pri-
mero de los tramites de admisién no habra de llevarse a cabo en
ningun caso con audiencia de las partes personadas.

Ademds, por la misma razon, la eleccién del tipo de resolucion,
providencia o auto, que ha de emplearse en la resoluciéon del tra-
mite de admisién tampoco puede basarse en aquel presupuesto,
como se hace en general para el recurso de casacién. Por ello, a
falta de otro criterio, parece lo mas correcto acudir en este caso
supletoriamente a la Ley de Enjuiciamiento Civil, que emplea a tal
fin la forma de auto (art. 483 LEC).

En lo demads, la tramitacién habrd de seguir los nuevos cauces
marcados por la reforma de la Ley Organica 7/2015».
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Para este autor, deben seguir manteniéndose tanto la cuantia
como elemento determinante de la admisién del recurso, como los
motivos casacionales, si bien tratando de incardinarlos en el conte-
nido actualmente previsto para los escritos de preparacién y de
interposicion.

Por ultimo y con una posicién intermedia, los magistrados Ra-
mon Castillo, Pedro Escribano y Juan Pedro Quintana, ponen de
relieve que «cabe entender tal remisién a la Ley de Funcionamien-
to del Tribunal de Cuentas de dos maneras distintas, que conducen
a resultados muy diferentes:

— la primera, que dicha remisién opera del mismo modo que
lo hacia en la anterior redaccién, es decir, que se produce una
remision integral a lo establecido en los arts. 81, 82 y 84 de di-
cha Ley 7/1988;

— la segunda, que la remisién a la Ley 7/1988 se hace unica-
mente para determinar en qué casos cabe dicho recurso, es de-
cir, qué resoluciones son susceptibles de recurso de casacién».

Segun estos autores, «Asi las cosas, la tinica forma de considerar
vigente y aplicable de forma coherente e inteligible el sistema de la
Ley 7/1988, en sus arts. 81, 82 y 84 precitados, pasaria por enten-
der que respecto de las resoluciones del Tribunal de Cuentas sigue
vigente el antiguo modelo casacional inicial de la LJCA; pero no
parece facil sostener tal cosa dada la inexistencia de respaldo legal
para afirmarlo asi, desde el momento que ese antiguo modelo que-
dara derogado sin matices o salvedades una vez entre en vigor el
nuevo».

Por el contrario «estas dificultades a que conduce la primera te-
sis hermenéutica apuntada se solventan si optamos por la segunda
tesis también anotada, consistente en que el nuevo art. 86.4 no
hace una remisién global e incondicionada a la Ley 7/1988 en
cuanto al régimen juridico de la impugnabilidad casacional de las
resoluciones del Tribunal de Cuentas, sino que tan sé6lo se remite a
dicha Ley para la determinacién de los casos en los que cabe recur-
so de casacién. Esto es, en la segunda posibilidad interpretativa
que ahora apuntamos, el nuevo art. 86.4 se limita a regular de ma-
nera especifica la recurribilidad de las resoluciones del Tribunal de
Cuentas, pero no establece ninguna regla singular en cuanto a la
dinamica del recurso (preparacién, admisién, interposicién, oposi-
cién y resolucién por el Tribunal Supremo). De este modo, las re-
soluciones del Tribunal de Cuentas seran impugnables en los su-
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puestos establecidos e el art. 81.2 de esa misma Ley 7/1988, pero
en todo lo demas jugara el nueva régimen de la casaciéon estableci-
do en la LJCA; debiéndose tener Pues por implicitamente deroga-
da, en este concreto aspecto, la Ley 7/1988 en cuanto se oponga a
la LJCA reformada por la LO. 7/2015».

Sentado lo anterior, considero que esta segunda tesis, resulta ser
la correcta. A mi juicio, conviene distinguir, dentro de las remisio-
nes normativas entre la LJCA y la LFTC, entre dos tipos de reen-
vios, los de naturaleza material y las de naturaleza formal.

Desde una perspectiva material, establece el art. 86.4, con idén-
tica redaccion que el derogado 86.5, que también serdn recurribles
en casacion las resoluciones del Tribunal de Cuentas en materia de
responsabilidad contable en los casos establecidos en su Ley de
Funcionamiento, previsiéon que ha de concretarse, segin lo resuel-
to, entre otros en el Auto de la Sala Tercera de b de noviembre
2015, en el sentido de entender excluidas de ser impugnadas en
casacion, las sentencias recaidas en asuntos cuya cuantia, cualquie-
ra que fuere la materia, no exceda de 600.000 euros ( la deroga-
cién del art. 86.2 b) LJCA, hace recuperar vigencia a la remisién a
la cuantia de la Ley de enjuiciamiento Civil).

Consecuentemente, habra de concluirse que, en ningin caso, a
virtud de dicha remisién material, podran acceder a la casacién las
sentencias del Tribunal de Cuentas que no alcancen la referida
cuantia. El problema surge cuando debemos dar respuesta a la
misma cuestién pero en un sentido positivo, esto es, debemos pre-
guntarnos, si puede sostenerse que como excepcién a la regla ge-
neral de la admision del recurso de casacién a partir del parametro
del interés casacional objetivo, respecto de las resoluciones del Tri-
bunal de Cuentas, sigue rigiendo el criterio de la cuantia, esto es,
debemos plantearnos si puede sostenerse que superado el limite
cuantitativo citado, las sentencias del Tribunal de Cuentas tendran,
de forma reglada, acceso a la casacion.

En todo caso, la respuesta debe ser la ya apuntada, partiendo de
la consideracién de que, desde una perspectiva formal, la LFTC
remite en su integridad a los requisitos del recurso de casacién re-
cogidos en la LJCA, requisitos entre los que ahora destaca, como
criterio de admisibilidad del recurso, la concurrencia del interés
casacional objetivo. Consecuentemente, una vez superado el um-
bral cuantitativo de acceso a la casacién por mor de la remisiéon
contenida en el art. 86.4 LJCA, habra que aplicar en su integridad

Revista Espaiiola de Control Externo ¢ vol. XX ¢ n.2 58 (Enero 2018), pp. 33-55



Nuevas perspectivas del enjuiciamiento contable: el control casacional 47

los requisitos formales del nuevo modelo casacional, entre los que
destaca la necesidad de razonar adecuadamente en el escrito de
preparacién, la concurrencia del interés casacional objetivo.

En consecuencia, a mi juicio, rige para los recursos de casacion
en materia de enjuiciamiento contable los mismos requisitos y me-
canismos de control de la admisibilidad del recurso, que, con ca-
racter general, se establecen en la nueva regulacién, para el con-
junto de las resoluciones dimanantes de los o6rganos de la
jurisdiccién contencioso administrativa.

El segundo de los problemas parte de la actual redacciéon del
art. 82 de la ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, segin
el cual:

«1. El recurso de casaciéon habra de fundarse en alguno o algu-
nos de los motivos siguientes:

1.2 Abuso, exceso o defecto en el ejercicio de la jurisdiccién con-
table.

2.2 Incompetencia o inadecuacién del procedimiento.

3.2 Quebrantamiento de las normas esenciales del proceso o de
los principios de audiencia y defensa, siempre que, en este ulti-
mo caso, se haya producido efectiva indefension.

4.2 Error evidente en la apreciacién de la prueba basado en do-
cumentos que obren en el procedimiento, que demuestren la
equivocacién del 6rgano del Tribunal sin resultar contradichos
por otros elementos de prueba.

5.2 Infraccién de las normas de la Constitucién y del resto del
ordenamiento juridico o de la jurisprudencia que fueren aplica-
bles para resolver las pretensiones de las partes.

2. La infraccién de las normas relativas a los actos y garantias
procesales que producen indefensién requiere que se haya pedido
la subsanacién de la falta o transgresiéon en la instancia en que se
hubiere cometido y que, de haberlo sido en la primera instancia, se
reproduzcan en la segunda, con la salvedad, en cuanto a las faltas
cometidas en segunda instancia, de que fuere ya imposible la recla-
macion».

Como ya hemos sefnalado, por el contrario, a partir del momen-
to de la entrada en vigor de la reforma, el recurso de casaciéon con-
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tencioso, podra interponerse por cualquier «infracciéon del ordena-
miento juridico, tanto procesal como sustantiva, o de la
jurisprudencia», esto es, desaparecen, los motivos tasados que
enuncia el art. 88 LJCA.

Sustentar la tesis del mantenimiento de los motivos tasados en el
recurso de casacién contra sentencias del Tribunal de Cuentas,
plantearia un problema de gran envergadura dado que, tanto el
escrito de preparacién del recurso, como el escrito de interposi-
cién, se disenan para adaptarse al nuevo modelo, al tiempo que
supondria aceptar el mantenimiento de un doble sistema casacio-
nal, dependiendo del 6rgano del que proceda la resolucién recu-
rrida, por los motivos, en caso del Tribunal de Cuentas, por el inte-
rés casacional objetivo, en el caso de los demas 6rganos judiciales.

Conviene aqui recordar que, la reforma mantiene el caracter
bifasico del procedimiento y la dualidad de escritos de preparacién
e interposicion, pero introduce una profunda transformacién pro-
cedimental, con una regulaciéon detallada del escrito de prepara-
cién del recurso, que pasa a desempenar por si solo un destacado
papel, relegandose el escrito de interposicion al momento poste-
rior a la admisién del recurso.

Por otra parte, entre los requisitos del escrito de preparacion,
no hay referencia alguna a los motivos, debiendo, por el contrario
« fundamentar con singular referencia al caso, que concurren algu-
no o algunos de los supuestos que, con arreglo a los apartados 2 y
3 del articulo anterior, permiten apreciar el interés casacional obje-
tivo y la conveniencia de un pronunciamiento de la Sala de lo Con-
tencioso-administrativo del Tribunal Supremo».

Consecuentemente, en mi opinion, interpretando la remisién
que el art. 84.1 LFTCu formula a la LJCA, en todo lo que se refiere
a la preparacion, interposicién, sustanciacién y decisién del recur-
sos de casacién («de conformidad con lo dispuesto en la Ley regu-
ladora del proceso contencioso-administrativo», dice el precepto),
habra de concluirse que la mencién a los motivos del art. 82 de la
citada Ley, ha de entenderse sustituida por la referencia al conteni-
do formal del hoy ya vigente escrito de preparacion.

Siendo esto asi, es conveniente resaltar la dificultad de definir lo
que deba considerarse como interés casacional, definido por la ley
como «objetivo», con el fin de clarificar su absoluta independencia
del interés subjetivo de la parte, lo que ha llevado al legislador a
tratar de facilitar la tarea mediante la confeccién de un doble lista-
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do, en el que se diferencia, por un lado, los supuestos en los que el
Tribunal de casacién podra apreciar dicho interés (art. 88.1 2), de
los supuestos en los que se presumira dicho interés (art. 88.3), su-
puestos diferenciados cuya trascendencia va a influir en el poste-
rior tramite de admisién.

Ahora bien, es necesario aclarar igualmente que la invocacién
efectiva de cualquiera de las causas previstas en el art. 88 no cum-
ple la misma funcién que el vigente sistema de motivos, de forma
tal que, invocando correctamente alguna de las causas de interés
casacional objetivo, es posible que no se admita el recurso, en con-
secuencia, nos encontramos ante una carga procesal de parte que
no vincula al tribunal que decidira cuales son los asuntos sobre los
que quiere sentar jurisprudencia, también en materia de responsa-
bilidad contable.

En el supuesto de que se cumplan los requisitos formales, la Sala
de instancia, mediante Auto en el que se motivara suficientemente
su concurrencia, tendra por preparado el recurso de casacién, or-
denando el emplazamiento de las partes para su comparecencia
dentro del plazo de treinta dias ante la Sala de lo Contencioso-ad-
ministrativo del Tribunal Supremo, asi como la remisién a ésta de
los autos originales y del expediente administrativo Y, si lo entien-
de oportuno, emitira opinién sucinta y fundada sobre el interés
objetivo del recurso para la formacién de jurisprudencia, que uni-
ra al oficio de remision.

Como puede observarse, la nueva regulacién no sélo mantiene
sino que fortalece el papel de la Sala de instancia en el tramite de
admisién del nuevo recurso de casacion, en cuanto no solo se la
confiere la potestad de verificar el cuamplimiento o incumplimiento
de los requisitos de escrito de preparacion, requisitos que no se li-
mitan, como hasta el presente a los meros requisitos formales, sino
que, facultativamente, se le confiere la posibilidad de proceder a
efectuar un informe acerca de su parecer sobre la concurrencia del
interés casacional, reconociendo asi la posicién privilegiada de las
salas territoriales para avanzar una primera y fundada opinién,
que, si bien, no resulta vinculante para el Tribunal Supremo, si le
impone, como veremos, un especial esfuerzo argumentativo para
inadmitir el recurso al exigir, art. 90.3.a, Auto motivado.

En mi opinién, estas previsiones, son perfectamente aplicables al
Tribunal de Cuentas, el cudl esta llamado a cumplir el papel de con-
trol que respecto de los tribunales de instancia acabamos de citar.
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EL AUTO DE FECHA 31 DE MAYO DE 2017

Siendo esta la polémica planteada, muy recientemente el Tribu-
nal Supremo ha tenido ocasién de pronunciarse sobre estos pro-
blemas optando, ya puede adelantarse por una aplicacién total de
la regulacién del recurso de casaciéon contenida en la Ley de la ju-
risdiccién contencioso administrativa, prescindiendo, por tanto, de
cualquier tipo de aplicacién de la ley de funcionamiento del Tribu-
nal de Cuentas.

El Auto de fecha 31 de mayo de 2017, acuerda admitir el recur-
so de casacion interpuesto contra la sentencia de fecha 21 de sep-
tiembre de 2016 , de la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas,
sentencia dictada en segunda instancia en el procedimiento de re-
integro por alcance nim. C-192/13 como consecuencia de los re-
cursos de apelacién interpuestos contra la sentencia dictada el 12
de noviembre de 2015.

Frente a la referida sentencia se prepararon dos recursos.

En el primero, la representacién del declarado responsable
contable, presenté escrito ante el Tribunal de Cuentas de prepara-
cion de recurso de casacion contra la expresada sentencia. El referi-
do escrito iba precedido de un antecedente referido a los hechos de
la sentencia, y contenia los siguientes aparados: a) admisibilidad (in-
dicandose que el escrito se presentaba en el plazo de diez dias y
que el recurso iba a fundarse en motivos casacionales referidos a
vulneraciones del ordenamiento constitucional y ordinario),
b) juicio de relevancia (referido a la compatibilidad jurisdiccional
entre los hechos apreciados por la jurisdicciéon penal y su valora-
cion en sede contable) y 3) motivos para la preparacion del recurso de
casacion (en el que se exponian seis, numerados a tenor del orden
recogido en el articulo 82.1 de la Ley de Funcionamiento del Tri-
bunal de Cuentas).

Por su parte el Fiscal interesé que se tenga por preparado recurso
de casacion frente a la citada sentencia mediante escrito en el que
manifesté dar cumplimiento a los requisitos establecidos en el
articulo 89.2 LJCA, a cuyo efecto se ajust6 a los apartados expre-
sados en dicho precepto, esto es, sefiald6 —ademads de lo relativo al
cumplimiento de los requisitos reglados— cudles eran las normas
o la jurisprudencia que consideré infringidas, justificé su alega-
cién en el proceso, efectud el correspondiente juicio de relevancia
y fundamenté la concurrencia de varios supuestos de interés
casacional objetivo —concretamente, los apartados b) y c) del
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articulo 88.2 y el apartado a) del articulo 88.3, todos ellos de la
Ley de esta Jurisdiccion—.

Como puede observarse, las dudas generadas por la regulaciéon
legal dieron lugar a dos recursos de casacién contra una misma
sentencia preparados bajo invocaciones diferentes y cuamplimenta-
dos requisitos de forma sustancialmente diferentes.

Siendo esto asi, segtin el Auto que estamos analizando «la com-
pleja regulacion que acaba de exponerse (la regulacién contenida
en la ley 7/1998) obliga a despejar varias incégnitas en punto al
régimen actual del recurso de casacién contra resoluciones del Tri-
bunal de Cuentas»

La primera, qué resoluciones son susceptibles de recurso de ca-
sacion.

Segun el Auto, son las previstas en el articulo 81.2 de la Ley de
Funcionamiento, esto es, las sentencias definitivas pronunciadas
por las Salas del Tribunal en apelacién o en tnica instancia y los
autos a los que dicho precepto hace mencidn, esto es, el mismo no
resulta admisible respecto de resoluciones de los Consejeros de
Cuentas, pues éstos —segun el articulo 53.1 de la Ley de Funcio-
namiento— solo actiian en materia de responsabilidad contable,
Unica materia en la que cabe el recurso, en primera instancia (con
posibilidad de apelacién cualquiera que sea la cuantia del proce-
dimiento).

En definitiva segin el Auto, »no cabe en ningun caso equipa-
rar las sentencias de los Consejeros de Cuentas a las de los Juzga-
dos de lo Contencioso-Administrativo pues para que éstas pue-
dan acceder a la casacién es preciso, como presupuesto esencial,
que hayan sido dictadas en Unica instancia, circunstancia que no
es posible —a tenor del precepto citado— en el caso de los Conse-
jeros de Cuentas.

La segunda, si éstas han de haber sido dictadas en procedimien-
tos cuya cuantia supere un determinado umbral (en concreto, los
600.000 euros a los que se refiere actualmente el articulo 477.2 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil);

Segun el Auto, «Mas compleja es la respuesta al segundo de los
interrogantes mencionados, referido a la cuantia del procedimien-
to en el que la sentencia recurrida se dicté. A nuestro juicio, varias
razones obligan a descartar el requisito de la cuantia como presu-
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puesto necesario para que las sentencias del Tribunal de Cuentas
accedan a la casacion:

1. Cuando se publica la Ley de Funcionamiento del Tribunal de
Cuentas el acceso a la casacién civil requeria que el asunto litigio-
so superara una determinada cuantia o que la sentencia recurri-
da en casacién versara sobre filiacién, maternidad, capacidad o
estado civil de las personas (supuesto este —obvio es decirlo— de
imposible aplicacién en el ambito de la jurisdiccién contable). La
posibilidad de que la cuantia litigiosa dejase de ser presupuesto
esencial del acceso a la casacién solo se produjo con la entrada en
vigor de la Ley 1/2000, de 7 de enero (casi doce anos después de
la publicacién de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de
Cuentas), que incorpora el concepto de interés casacional, criterio
desconocido hasta entonces en nuestro sistema procesal.

2. La previsién relativa a la cuantia que establecia el articulo
81.2 de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas («se
entenderd, en su caso, elevada o disminuida, sin necesidad de precepto
legal que asi lo exprese, en la medida en que lo sea para el recurso de
casacion en el proceso civil») venia referida, por tanto, a un régi-
men en el que —salvo procedimientos especiales ratione mate-
riae— se contemplaba una cuantia minima como presupuesto
imprescindible para acudir a la casacién.

3. No entendemos forzado considerar que la referencia legal a
una posible modificacién de la cuantia (entendiéndola «elevada o
disminuida») abarca también un supuesto en el que se suprime
por completo ese concepto (para la casaciéon civil) cuando el
asunto presenta una relevancia (el interés casacional) desconocida
en el momento en el que aquella prevision legal se dicta.

4. Carece de sentido mantener como presupuesto esencial de
acceso al recurso un parametro (el de la cuantia) que ya no es el
unico en el proceso civil (a cuya ley reguladora se remite el ar-
ticulo 81.2 de la Ley del Funcionamiento del Tribunal de Cuen-
tas) y que ni siquiera estd previsto en el nuevo régimen del re-
curso de casacién contencioso-administrativo (siendo asi que la
preparacion, interposicién, sustanciaciéon y decision de tal re-
curso en relacién con la jurisdiccién contable debe atemperarse
—por nueva remisiéon de aquella Ley— al proceso contencioso-
administrativo).

5. Resulta dificilmente entendible, en definitiva, mantener un
régimen diferenciado de acceso a la casacion en relaciéon exclu-
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sivamente al Tribunal de Cuentas cuando en asuntos civiles la
cuantia puede dejar de ser relevante cuando existe interés casa-
cional y, sobre todo, cuando en el recurso de casacién contencio-
so-administrativo (cuya preparacién, interposicion, sustancia-
cién y decision es, por decision legal, insistimos, la aplicable a la
impugnaciéon de sentencias del Tribunal de Cuentas) dicho pa-
rametro cuantitativo resulta ser absolutamente irrelevante, pues
el acceso a la casacién en esta jurisdiccién —tras la reforma ope-
rada por la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio— no estd en
modo alguno determinado por la cuantia del procedimiento en
el que se dict6 la resoluciéon que pretende recurrirse».

Creo sinceramente que la solucién es la mas practica, sin embar-
go, a mi juicio prescinde sin justificacién suficiente de la remisién
que la Ley de la jurisdiccién en su actual redaccién, esto es, una vez
desaparecido el requisito de la cuantia para los recursos de casa-
cién, mantiene a lo previsto en la Ley de Funcionamiento, sin em-
bargo ha de reconocerse que la clave estd seguramente en el quinto
de los razonamientos del auto, esto es, que «Resulta dificilmente
entendible, en definitiva, mantener un régimen diferenciado de
acceso a la casacién en relaciéon exclusivamente al Tribunal de
Cuentas», si bien no comparto las continuas referencias a la casa-
cién en los asuntos civiles, dado que la referencia al recurso de ca-
sacién en materia civil, sé6lo suponia una remisién cuantitativa, de
la que incluso se lleg6 a prescindir.

La tercera, si el recurso debe fundarse necesariamente en algu-
no de los motivos tasados establecidos en el articulo 82.1 de la Ley
de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas;

Segun el Auto «Como se sigue de la normativa aplicable al re-
curso de casaciéon contencioso-administrativo —y a diferencia del
régimen de motivos que prevé el articulo 82.1 de la Ley de Funcio-
namiento del Tribunal de Cuentas— el actual recurso puede inter-
ponerse por «cualquier infraccion del ordenamiento juridico, tanto proce-
sal como sustantiva, o de la jurisprudencia» (articulo 88.1 LJCA), sin
que se prevean en la nueva regulacién motivos tasados como los
recogidos en la legislacion derogada o en aquel precepto de la Ley
de Funcionamiento.

La préctica totalidad de los preceptos legales que regulan la ad-
misién o la interposicién del nuevo recurso aparecen referidos a
un sistema en el que los motivos de casacién (la esencia del régimen
que se deroga) carecen por completo de sustantividad o relevancia.
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El modelo actual se sustenta en el interés casacional objetivo para la
formacion de jurisprudencia, la clave de béveda del sistema, que resul-
ta de todo punto incompatible con el encorsetamiento que el anti-
guo régimen de motivos implicaba y que, a nuestro juicio, no puede
ser mantenido solo para el Tribunal de Cuentas so pena de mante-
ner una regulacién legal —con casi treinta afios de vigencia sin
modificaciéon alguna— que, en este punto, resulta dificilmente con-
ciliable con el régimen instaurado por la Ley Organica 7/2015, de
21 de julio.

A ello cabria afiadir que si se optara por un sistema de motivos de
casacion no seria posible dotar de eficacia a la remisién contenida
en el articulo 84.1 de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de
Cuentas al régimen del proceso contencioso-administrativo respec-
to de la preparacidn, interposicién, sustanciaciéon y decision del re-
curso de casacién que ahora analizamos, pues tales actos procesa-
les, como es sabido, ya no se sustentan en la apreciaciéon de si
concurren o no aquellos motivos, sino en la presencia en el caso de
un interés casacional que haga necesario un pronunciamiento de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo.

Por ultimo, la cuarta, si los escritos de preparacién, con o sin
referencia a aquellos motivos, deben o no atemperarse a las exi-
gencias contenidas en el actual articulo 89.2 LJCA, es respondida
afirmando que «la respuesta a la pregunta sobre la forma, alcance
y contenido de los escritos de preparacién estd, en parte, contesta-
da con anterioridad: si el nuevo régimen, al que debe atemperarse
la impugnacién en casacién de las resoluciones recurribles del Tri-
bunal de Cuentas, exige al recurrente que fundamente con singu-
lar referencia al caso «que concurren alguno o algunos de los supuestos
que, con arreglo a los apartados 2 y 3 del articulo anterior, permiten apre-
ciar el interés casacional objetivo y la conveniencia de un pronunciamiento
de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo», es ob-
vio que el escrito de preparacion de los recursos de casacién frente
a resoluciones del Tribunal de Cuentas debe cumplir con tal exi-
gencia —contenida en el articulo 89.2.f) de la Ley de la Jurisdic-
cién Contencioso-Administrativa— porque solo de esa forma po-
dra entenderse que la preparaciéon del recurso se ha
efectuado —como el articulo 84.1 de la Ley de Funcionamiento del
Tribunal de Cuentas dispone— «de conformidad con lo dispuesto en la
Ley reguladora del proceso contencioso-administrativo».

Para concluir sefialar que, la nueva regulacién del recurso de
casacion, ha supuesto la supresién de los recursos de casaciéon en
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interés de ley y para la unificacién de doctrina, con lo que las du-
das que en algiin momento se han planteado acerca de su aplicabi-
lidad a la jurisdiccién contable, carecen actualmente de trascen-
dencia.

En cuanto al recurso de revisidon, conviene tener en considera-
cién que el art. 83 regula los supuestos especificos de procedencia
de este recurso, en los siguientes supuestos:

1.2 Si después de pronunciada la sentencia apareciesen docu-
mentos nuevos, que resultaran decisivos para adoptar los pro-
nunciamientos de la sentencia.

2.2 Cuando se descubra que en las cuentas que hayan sido obje-
to de la sentencia definitiva existieron errores trascendentales,
omisiones de cargos importantes o cualquier otra anomalia de
gran entidad.

3.2 Si la sentencia hubiere recaido en virtud de documentos de-
clarados falsos o cuya falsedad se reconociese o declarase después.

4.2 Si la sentencia firme se hubiera ganado injustamente en vir-
tud de prevaricacién, cohecho, violencia u otra maquinacién
fraudulenta.

5.2 Cuando la sentencia se funde en lo resuelto respecto a una
cuestién prejudicial que posteriormente fuere contradicha por
sentencia firme del orden jurisdiccional correspondiente.

Este precepto que sigue con plena vigencia, si tenemos en cuen-
ta que el art. 102.4 LJCA, establece que el recurso de revisién en
materia contable, procedera en los casos establecidos en su Ley de
Funcionamiento.

Por otro lado, destacar como, el Gltimo supuesto, el recogido en
el art. 83.6 LFTCU, establece que «Si los 6rganos de la jurisdiccién
contable hubieren dictado resoluciones contrarias entre si, o con
sentencias del Tribunal Supremo en materia de responsabilidad
contable, respecto a los mismos litigantes u otros diferentes en
idéntica situaciéon, donde, en mérito a hechos, fundamentos y pre-
tensiones sustancialmente iguales, se llegue a pronunciamientos
distintos», con lo que los supuestos de respuestas judiciales contra-
dictorias, tiene, en el caso del Tribunal de Cuentas, su propia via
de impugnacion.
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RESUMEN

Desde el siglo XVIII, la investigacion econémica ha sufrido un sesgo o
déficit importante, el de olvidar los recursos y costes no monetariza-
dos. En el siglo XXI, las sociedades de demografia madura han de
dedicar gran parte de sus recursos al cuidado de nifios, ancianos , en-
fermos y poblacién adulta sana que se produce fuera del ambito labo-
ral. Segin el INE, el tiempo anual dedicado al trabajo no remunerado
en Espana es un 30% mayor que el tiempo de trabajo remunerado y se
reparte de modo muy desigual segtin género, edad y territorios. Otras
fuentes reflejan disparidades atin mayores que el INE.

Los sistemas de Contabilidad Nacional tradicionales sélo utilizan indi-
cadores de bienes y servicios que tienen precio, pero desde 1995 Na-
ciones Unidas viene urgiendo a crear nuevos instrumentos que permi-
tan integrar la vision de la economia monetarizada con la de la
economia no monetarizada. Sélo asi se lograra una visién realista de la
economia y podran adoptarse politicas publicas que no perjudiquen a
los sectores de poblacién invisibilizados.

Este estudio utiliza fuentes del Banco de Espana (Encuesta financiera de
las familias), Instituto Nacional de Estadistica ( Encuestas de uso del tiem-
po), Ministerio de Trabajo (salario minimo) y otras fuentes para ofrecer
una imagen pionera e innovadora sobre la economia espaiiola y el papel
central del cuidado en su doble dimensién de recurso y coste social.

PALABRAS CLAVE: medicién, cuidado, trabajo no monetarizado, Conta-
bilidad Nacional, Naciones Unidas.

ABSTRACT

Stnce the eighteenth century, economic research has suffered a major bias or defi-
cit, that of forgetting resources and non-monetarized costs. In the 21st century,
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mature demographic societies need to dedicate a large part of their resources to the
care of children, the elderly, the sick and the healthy adult population that occurs
outside the labour market. According to the INE, the annual time devoted to un-
paid work in Spain 1s 30% greater than the time of paid work and it is distributed
n a very unequal way according to gender; age and territories. Other sources re-
flect disparities even greater than the INE.

The traditional National Accounting systems only use indicators of goods and
services that have a price, but since 1995 the United Nations has been urging to
create new instruments that allow integrating the vision of the monetarized econ-
omy with that of the non-monetarized economy. Only in this way will a realistic
vision of the economy be achieved and public policies that do not harm economi-
cally invisible sectors of the population can be adopted.

This study uses sources from the Bank of Spain (Financial Survey of Families), Na-
tional Institute of Statistics (Time Use Surveys), Ministry of Labowr (minimum wage)
and other sources lo offer a pioneering and innovative image of the Spanish economy
and the central role of care in its double dimension of resource and social cost.

KEY WORDS: measurement, care, non-monetarized work, National Accounts,
United Nations.

1. BAJO LA SOMBRA DE LOS PADRES FUNDADORES

La ciencia econémica moderna tiene sus origenes en la Filosofia
y la Moral.! La invencién del término economia se atribuye al his-
toriador y filésofo Jenofonte, que la utiliz6 hace dos mil quinientos
anos en su obra El Econdmico (Oykonomicos) para analizar la crea-
cion de riqueza en los hogares y la division del trabajo entre hom-
bres y mujeres. El papel de fundador de la economia como ciencia
moderna se reconoce generalmente a Adam Smith, filésofo y pro-
fesor de Filosoffa Moral en Glasgow, por su obra «La Riqueza de las
Naciones» (1776). En realidad, el titulo era mas filoséfico, «Investiga-
cion de la Naturaleza y Causas de la Riqueza de las Naciones». Entre Je-
nofonte y Adam Smith, la diferencia de contenidos es enorme,
pero a ambos les preocupaban algunos temas comunes: cémo se
genera la riqueza, como se distribuye y qué formas de riqueza son
licitas. Eran los mismos temas que habian preocupado a uno de los
mas brillantes humanistas del Siglo de Oro espanol, el fil6sofo, lite-
rato y moralista Luis de Ledn en su obra «La perfecta casada» (1593),

! Parte de este texto se expuso por primera vez el 5 octubre 2017 en el Tribu-
nal de Cuentas, en Madrid, en una conferencia titulada «Las cuentas del cuidado».
Agradezco el estimulo y las sugerencias recibidas en el didlogo posterior a la expo-
sicion. Forma parte de un amplio proyecto de investigacién titulado «La riqueza
invisible del cuidado», cuyos principales resultados se publicaran préoximamente por
la Universidad de Valencia.
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practicamente desconocida por los historiadores del pensamiento
econ6émico. Sin embargo, bajo su ropaje literario y moral, esta obra
es el mejor exponente de una teoria del origen de la riqueza (los
hogares y la agricultura), justificadora de una forma extrema de
division del trabajo entre mujeres y hombres. Su eficacia como
adoctrinadora de costumbres llegé en Espana hasta bien entrado el
siglo XX y hay que agradecer a Luis de Leén que, al menos, la
arropara con bellas palabras y con un juicio menos denigrante que
el de la mayoria de sus coetdneos (y muchos pensadores posterio-
res, incluso algunos actuales) sobre la capacidad intelectual y moral
de las mujeres (Durdn, 1982). Mientras otros pensadores daban
tan por natural, y por tanto inmodificable, la divisién del trabajo
entre hombres y mujeres que ni siquiera la formalizaban , al menos
Luis de Ledn dej6 por escrito sus argumentos.

La razén por la que Adam Smith encabeza estas paginas sobre la
vision econdmica del cuidado es por la enorme influencia que tuvie-
ron después algunas de sus ideas. Entre otras, la de que la riqueza la
produce la division del trabajo y la ampliacién del mercado. Es suyo
el famoso ejemplo de la fabrica de alfileres, en que una pequena es-
tructura industrial (la aplicacién de la tecnologia) y el esfuerzo coor-
dinado de diez trabajadores especializados logra multiplicar por mas
de mil la produccién diaria per capita de cada uno de los obreros.
También es suya, aunque solo lo expone de pasada, la metéfora ar-
chiutilizada de «la mano invisible» del mercado, en la que asegura que
en condiciones de paz es el mas eficiente de los reguladores y el que
mas favorece la prosperidad individual y colectiva. Nadie discute a
Adam Smith el mérito de haber sido un observador sagaz de la eco-
nomia britanica en los inicios de la industrializacién y en un momen-
to de transicion de los imperios coloniales hacia nuevas formas de
organizaciéon econémica. Son infinidad los estudios sobre su obra,
especialmente desde las orientaciones liberales. Como sefiala Rodri-
guez Braun (2011), fue suficientemente inteligente y complejo como
para incluir entre sus reflexiones la insuficiencia del Estado para
atender a los asuntos que ningin empresario estarfa interesado en
asumir porque no producen beneficios, la condiciéon previa de la paz
social y un relativo sentimiento colectivo de justicia para que se des-
plieguen las virtudes del libre mercado y la competencia®.

2 En su discurso son constantes las referencias histéricas y a otras experiencias
distintas a la britanica. Dicho sea de paso, no pierde oportunidad para descalificar
con duras palabras a los antiguos imperios espafiol y portugués, mientras usa el
terciopelo para referirse al propio y a sus relaciones con los «salvajes desnudos».
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Consider6 que sélo es productivo el trabajo que se aplica a la
produccién de mercancias para aumentar su valor y recuperarlo
con creces al final del proceso. Llamé improductiva a la produc-
cién de servicios y esta idea de la «mproductividad> ha calado el ima-
ginario colectivo mas alld de lo que el propio Smith quiso decir,
afectando al descrédito del trabajo de las mujeres en mayor medi-
da que al de los hombres; su ejemplo mas citado es el del sirviente,
pero incluye en la misma categoria «algunas de las profesiones mas
respetables, como jueces» y algunas de las menos respetables, como
bufén. No dijo que fueran inttiles, sino que consumen riqueza ge-
nerada por las actividades productivas, y que si su nimero es des-
proporcionadamente alto no podra prosperar la economia del pais
ni la del individuo que contrate este tipo de trabajadores, porque
no generara capital.

Aunque no se atrevi6 a proponer una ratio concreta, Smith esti-
maba que los salarios de los obreros no podian estar por debajo de
lo imprescindible para mantener tanto al trabajador como a sus
hijos y a la esposa que los cria y atiende; y puesto que «de cada cua-
tro ninos suelen morir dos», habria que considerar un salario sufi-
ciente para todos ellos.

Junto a Adam Smith, Frangois Quesnay es el otro nombre clave
en los origenes de la no-economia del cuidado. Quesnay fue un poli-
facético enciclopedista del siglo XVIII. Francés, médico cirujano
de profesién y familiarizado con la interpretaciéon del cuerpo como
un todo en el que los fluidos circulan permanentemente, llevé este
bagaje a la teoria econémica. Hoy en dia quedan muy pocos defen-
sores del fisiocratismo, una teorfa exitosa de su época segun la cual
solo la tierra y su cultivo producian realmente riqueza; pero en
cambio su Tableau Economique (1758) es generalmente reconocido
como el principal embrién de la Contabilidad Nacional. A Quesnay
hay que agradecerle su intento pionero de formalizar las relaciones
entre productores y consumidores en un esquema de conjunto que
establece los intercambios de todos los actores entre si. Si Smith
construye una teoria ligando observaciones y palabras, Quesnay
encadena con numeros las palabras observadas. Su intento sigue
atrayendo a los cientificos sociales de todos los campos, una fasci-
nacién intelectual que es heredera de la que en su dia ejercieron
los pitagéricos; una aspiracion a la sintesis de conceptos que vincu-
lan las métricas refinadas y los guarismos indescifrables para el
profano. A pesar de las criticas a esta obra, centradas en la debili-
dad de la contrastacién empirica de los flujos entre unos y otros
sujetos, su proposito tuvo un enorme éxito. Después de dos siglos
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de modificaciones y perfeccionamientos, su heredera principal es
el tipo de Contabilidad Nacional que hoy elaboran practicamente
todos los paises. Cuando existen condiciones técnicas suficientes, se
aplica también a regiones o ciudades y, ademas de los informes
anuales, se realizan avances con periodicidad trimestral. Pero el
progreso en los modelos y en las formalizaciones apenas alcanza a
lo que queda fuera de la malla de integracién. Al contrario, cuanto
mas intenso es el haz de luz del foco principal, mas oscura se hace
la sombra alrededor’.

2. LAS NARRATIVAS ECONOMICAS Y LA CONTABILIDAD
NACIONAL: PROTAGONISTAS, ACTORES SECUNDARIOS,
PAISAJE DE FONDO

Las cuentas satélites son instrumentos para integrar en la Con-
tabilidad Nacional los sectores productivos que no encajan bien
con el resto del sistema contable. En los anos treinta Kuznets pro-
puso la extensién de las materias incluidas en la Contabilidad Na-
cional, lo que hicieron Nordhaus y Tobin en los afios setenta. Al
anadir el «<nonmarket work» y algunos otros campos, el Producto
Interior Bruto se duplicé. Los andlisis criticos y las propuestas de
amplificacién continuaron en los setenta, ochenta y noventa (Du-
rAn, 1975; Jorgenson and Franmen 1989, Kendrick 1976, Eisner
1988). Entre otros campos, propusieron incluir las inversiones en
capital humano. Como resultado de estas innovaciones, muy apo-
yadas por los movimientos de mujeres, han comenzado a popula-
rizarse nuevos marcos de interpretaciéon de las economias nacio-
nales llamados los «marcos extendidos», que incluyen el trabajo no
remunerado en los hogares, generalmente en forma de cuentas
satélites. Las cuentas satélites son meras constataciones de flujos
entre sectores econdémicos, pero no plantean ninguna critica poli-
tica al proceso mismo de distribucién. La incorporacién masiva
de las mujeres a la ensefianza superior ha traido consigo la posi-
bilidad de emergencia de un pensamiento sistematico y critico so-
bre los efectos secundarios de la contabilidad nacional, que ha
sintetizado magnificamente Folbre en un reciente trabajo para la
OECD (2015).

* Quiero reconocer, aunque no recuerdo su nombre, la deuda con el estadisti-
co marroqui a quien escuché esta idea por primera vez. Fue en un seminario in-
ternacional del PNUD en Rabat, convocado por United Nations Research Institu-
te for Social Development y dirigido por Westendorff and Ghai, en el afio 1991.
Dijo, literalmente: «Las estadisticas son como la luz: crean las sombras».
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Para algunos analistas, el trabajo doméstico tendera a desapare-
cer porque serd absorbido por el mercado. Bridgman y otros (Brid-
gman et al. 2012) concluyen que en Estados Unidos el trabajo no
remunerado de los hogares se mantuvo estable durante las crisis
econdmicas, mientras la tendencia general fue una reduccién con-
siderable del tiempo dedicado por las mujeres al trabajo doméstico
(descenso de 40 a 26 horas semanales entre 1965 y 2010) debido a
su incorporaciéon al mercado laboral, no compensado por el débil
aumento (de 14 a 17 horas semanales) en la dedicacién de los varo-
nes. Sin embargo, la mayoria de las encuestas de uso del tiempo
son poco ttiles para medir los cambios en la produccién porque no
miden simultineamente la densificaciéon ni la utilizacién de tecno-
logias mecanicas u organizativas que mejoren la productividad.

La disminucién del tiempo de trabajo doméstico, en contra de
lo que algunos analistas sostienen, no se ha producido en todos los
paises durante las crisis de empleo, ni es una tendencia que pueda
mantenerse a largo plazo, ni su valor relativo respecto al PIB de-
crecerd. Por ejemplo, segin la Office for National Statistics, en
Gran Bretafa la proporciéon de la produccion doméstica respecto
al PIB ha pasado del 52,2% en 2005 al 56,1% en 2014 (Webber,
Payne, Mallett y Weedon, 2016). Para Espana, la carencia de fre-
cuentes y buenas fuentes de datos no permite un seguimiento in-
mediato del efecto de las crisis sobre el trabajo no remunerado,
pero las encuestas de EUSTAT han mostrado que la tendencia a la
disminucién del trabajo no remunerado tiene interrupciones. Es
interesante la polémica sobre si las mujeres se trasladan al sector
extradoméstico porque la productividad del trabajo de los hogares
ha mejorado y las libera de tareas previas, o si lo hacen porque me-
jora la productividad del sector extradoméstico y supera la de los
hogares.

El traslado masivo de trabajo no remunerado a los sectores de la
economia monetarizados provoca una impresién ficticia de creci-
miento, de la que hay que descontar el valor del trabajo no remu-
nerado que se deja de hacer. Como los salarios extradomésticos son
mas altos que los domésticos y el valor equivalente que se concede
al trabajo no remunerado en los hogares, la tasa de crecimiento es
real, pero menor de la estimada si no se tiene en cuenta la disminu-
cién del volumen del trabajo en los hogares.

A efectos de comparacién con el PIB, los cambios principales no
se deben al volumen del trabajo, porque este permanece modera-
damente estable y es ademas relativamente homogéneo entre to-
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das las clases sociales. Lo que realmente puede introducir grandes
y muy rapidas alteraciones en el valor del trabajo no remunerado
son los precios sombra atribuidos, ya que estos, si se toman como
referencia los trabajadores domésticos remunerados, son fijados
por las leyes laborales (condiciones de trabajo, salarios, seguridad
social, etc.) y no por el mercado.

La produccién de los hogares suele medirse por el tiempo dedi-
cado, y no por los servicios producidos. Aunque la mejora en la
disponibilidad y calidad de utillaje doméstico (electrodomésti-
cos, etc.) haya incidido en la mejor de la productividad, lo que real-
mente ha condicionado la reduccién del tiempo de trabajo no re-
munerado en los hogares es la reduccién del nimero de nifios por
hogar. A corto plazo, la reduccién de la natalidad reduce la canti-
dad de tiempo necesario para el cuidado de los hijos en los hoga-
res; pero a largo plazo significa un aumento proporcional de la
necesidad de cuidado para personas mayores y dependientes. En
Espaiia, el envejecimiento se ha producido al mismo tiempo que la
independizacion domiciliaria de los mayores. El tamano de los hoga-
res se ha reducido drasticamente, pero el nimero de hogares ha
aumentado y la productividad media de cada hogar es mas baja en
los hogares de pequeio tamafo que en los hogares de familias nu-
merosas (coste marginal decreciente en la produccién de servicios).

Volviendo a la polémica sobre la productividad de los servicios
de cuidado en los hogares y en el sector extradoméstico, efectiva-
mente en algunos tipos de servicio la productividad extradomésti-
ca de similar o mejor calidad puede superar a la de los hogares
(cuidado de nifos en guarderias y colegios durante las horas lecti-
vas), pero en otros no lo es. La diferencia basica es que las condicio-
nes de trabajo en los empleos extradomésticos estin minimamente
garantizadas por ley, lo que no sucede en los hogares. Es esta situa-
cién relativa de poder o fragilidad lo que empuja a los trabajadores
a trasladarse al sector extradoméstico, y no la productividad real
de su trabajo.

Aunque no se perciba a primera vista, las Cuentas Nacionales
son prodigios de la narrativa econémica. Identifican algunos suje-
tos como protagonistas y dejan a otros reducidos a papeles insigni-
ficantes; eligen los tipos de actividades que vale la pena observar y
marcan los escenarios territoriales (cada vez mas imprecisos por
globalizados. Cada migrante traslada consigo una fuerte inversién
en cuidado no remunerado durante su infancia, que cede al pais
de destino) y temporales (generalmente a solo un ano de plazo, lo
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que casi incapacita el analisis de las transacciones intergeneraciona-
les de cuidado) en que se sitia la accién, como si fueran paisajes de
fondo. Lo que no se identifica, no existe. Por ejemplo, la educaciéon
solo tiene en cuenta el coste de matriculas o salarios, pero no el
tiempo invertido por cada estudiante y el tiempo de apoyo familiar
que recibe durante su escolarizacién. Los ejercicios contables son
textos repletos de guarismos, sin apenas concesiéon a las palabras,
pero tanto la Contabilidad Nacional como las memorias o presu-
puestos de cualquier institucién son narraciones de hechos unidos
por una trama, en las que los datos finales equivalen al desenlace.

(Duran, 2012a, 2011, 2008, 2006, 2004, 2001, 2000, 1997, 1995).

Una vez seleccionados los protagonistas, la narraciéon selecciona
qué flujos se ponen bajo observacién y cudles no; y sélo entonces,
pero no antes, se habilitan y perfeccionan las técnicas de busqueda
de informacién, de tratamiento de datos, de publicaciones, de di-
vulgacién y contraste. Se unifica la unidad de cuenta en forma de
moneda, salvo raras estimaciones de algunos bienes autoconsumi-
dos que no pasan por mercado. Los acuerdos entre expertos se
celebran generalmente bajo el patrocinio de entidades que marcan
su preferencia narrativa, lo que desean que sea reflejado y lo que
no. Los acuerdos se recogen en documentos consensuados, una
especie de jurisprudencia pactada que obliga a los expertos, y que
en el caso de la Contabilidad Nacional ha generado un texto que ya
sobrepasa las mil paginas. La introduccién de cambios en las series
estadisticas es muy costosa, dificulta el andlisis comparado. De ahi
que la inercia del propio sistema de investigacién, homogeneizado
a nivel mundial, sea muy dificil de superar. La invisibilizacién de
parte de los recursos y de los costes no es azarosa ni neutral, res-
ponde a unas posiciones ideoldgicas previas de las que frecuente-
mente no son conscientes los especialistas.

La mayor debilidad de la economia del cuidado y su dificil enca-
je en la arquitectura de la Contabilidad Nacional tal como hoy la
conocemos es que la Contabilidad Nacional se cifie a los bienes y
servicios que tienen precio, pero la mayor parte de los servicios que
mantienen las condiciones basicas del bienestar se producen en los
hogares y carecen de precio. También se producen en los hogares
la mayoria de los servicios de atencién directa durante las enferme-
dades y discapacidades, como han puesto de relieve en las tltimas
décadas numerosos estudios sobre uso del tiempo, discapacidad,
atencién en enfermedades leves, urgencias, rehabilitacién y aplica-
cién de terapias prescritas por las instituciones sanitarias. El cuida-
do es una formidable fuente de recursos invisibles, no incorpora-
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dos al analisis econ6mico micro ni macro, que también ha de verse
como un coste para los hogares y para las personas que asumen
dentro de los hogares la funcién del cuidado, que mayoritariamen-
te son mujeres. Con el envejecimiento y el aumento de las enfer-
medades croénicas, este olvido tiene cada vez consecuencias mas
graves, tanto conceptuales como de aplicacién politica.

{Quiere eso decir que hay que dejar de lado la investigacion so-
bre los recursos no monetarizados, o que el cuidado no tiene inte-
rés macroeconémico? No, lo tnico que quiere decir es que con
perspectivas tan sesgadas y restrictivas de cudles son los recursos
que hay que observar, nunca se lograra una buena visién del con-
junto y por tanto es necesaria una ampliacién de la perspectiva.

Algunos grupos de investigacién en economia asumen la varia-
bilidad del andlisis segiin la perspectiva empleada. Por ejemplo,
estudios recientes de Oliva y otros economistas de sociologia de la
salud (2008, 2015) reflejan una apertura conceptual, al sefialar que
la elecciéon del punto de vista condiciona el tipo de costes y resulta-
dos a considerar. Si se elige la perspectiva del financiador sanitario,
se incluyen todos los recursos sanitarios, pero no se consideran re-
levantes otros recursos empleados o perdidos, como las pérdidas
laborales o los servicios sociales. Si se elige la perspectiva del finan-
ciador publico, se tienen en cuenta todos los recursos invertidos
por presupuestos publicos, pero no los restantes. Esto no sélo se
aplica a los expertos, sino a las ideas de la gente comiin sobre a qué
tienen derecho y quién debe financiar sus tratamientos.

Cuando la perspectiva es la del proveedor, por ejemplo una
compaiia aseguradora o un hospital, son irrelevantes los costes no
sanitarios y los sanitarios que proveen otras instituciones. También
son importantes las perspectivas territoriales, por ejemplo entre
Comunidades Auténomas o entre entidades regionales y locales.
Todos los enfermos conocen la angustia de no saber quién se hara
cargo del coste de sus tratamientos, y el peloteo entre instituciones
para deshacerse de los enfermos cuyo tratamiento es costoso o ca-
recen de recursos para pagarlo. Bajo esta perspectiva se disefian
las campanas publicitarias, tanto de la sanidad publica como de la
privada, especialmente de esta dltima, para atraer clientela que
ofrezca una excelente rentabilidad econémica o econémico-politi-
ca. La perspectiva del paciente y su familia no puede analizarse con
los criterios del paradigma centrado en los precios, dominante en
economia, y requiere paradigmas nuevos para su analisis. Final-
mente, desde la perspectiva de la sociedad deberian tenerse en
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cuenta todos los recursos empleados o perdidos. Por ser corrientes
tedricas que a menudo proporcionan base cientifica a las reclama-
ciones o reivindicaciones de grupos sociales , tienen trascendencia
inmediata para las politicas sanitarias. En ellas, la frontera entre
economia y sociologia es tan dificil de trazar como lo fue en los ori-
genes de ambas disciplinas.

3. LOS PRECIOS SOMBRA Y LA PRODUCTIVIDAD DEL CUIDADO

3.1. El caracter técnico/politico de la elecciéon de salario sombra

Un salario sombra es el precio que se pone a un trabajo que ca-
rece de precio estable en el mercado laboral. En el afio 1995, la
Conferencia de la Mujer de Naciones Unidas introdujo una inno-
vacion de gran calibre, que fue aprobada por todos los paises asis-
tentes, o sea, la practica totalidad de los paises del mundo. Consis-
tia en la inclusién de los tiempos de trabajo no remunerado de los
hogares, mayoritariamente realizados por mujeres, en el marco del
analisis macro econémico. Cumplia asi una reivindicacién muy ge-
neralizada de los movimientos sociales de mujeres, pero también
una exigencia meramente intelectual para la mejor comprensién
de las economias nacionales y mundial. Para ello se propuso una
innovaciéon importante en el campo estadistico, que por una parte
habria de desagregar por género todas las estadisticas y por otra
generar nuevos instrumentos de medicién, especialmente las en-
cuestas de uso del tiempo. Desde entonces, aunque con cierta len-
titud, han ido desarrollandose las encuestas de uso del tiempo y
mejorando el grado de desagregacion en todo tipo de fuentes esta-
disticas y registros.

Las nuevas fuentes estadisticas han permitido conocer con cier-
to grado de aproximacién el tiempo dedicado al cuidado de los
enfermos dentro de los hogares o por personal voluntario, pero no
se realizan de modo frecuente ni periédico, y tampoco tienen un
nivel de desagregacién tan grande como para distinguir entre el
cuidado a nifios o a enfermos crénicos y otros tipos de personas
adultas dependientes. También ha favorecido los andlisis que tra-
tan de establecer un precio sombra para estas actividades.

Asi como la estimacién de los tiempos del cuidado es un desafio
fundamentalmente técnico, la decisién sobre el precio sombra del
cuidado tiene mas de politica que de técnica. El mercado de trabajo
nunca se desarrolla en competencia perfecta sino que estid condi-
cionado por numerosas rigideces, entre otras el cierre del mercado
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a inmigrantes que carecen de permiso de trabajo en el pais. Si el
mercado laboral en su conjunto no funciona como una competen-
cia perfecta, menos aun el trabajo que se produce dentro de los
hogares, en el que el criterio principal no es el beneficio esperado
por el intercambio sino la obligatoriedad moral y la ausencia real
de alternativas. De modo que el intento de poner un precio al tra-
bajo no remunerado, o en otros casos al llamado trabajo informal o
no realizado por profesionales sanitarios, se bifurca en dos objeti-
vos diferentes: el primero tiene un caracter principalmente retdrico,
ya que se trata de estimar el valor de lo producido fuera del merca-
do con la finalidad principal de otorgar reconocimiento a quienes des-
empefan esas tareas. El segundo no tiene esta finalidad politica o
sociolégica sino una finalidad prdctica, que es conocer anticipada-
mente el coste o ahorro real que supondria para las Administraciones Pi-
blicas hacerse cargo o deshacerse de parte de la carga del cuidado que en
el momento actual desempenan los hogares. O a la inversa.

3.2. Opciones

El precio sombra propuesto por los analistas varia considerable-
mente, sin que la adopcién de uno u otro responda solamente a
criterios técnicos. Para satisfacer el primer motivo sefialado, Euros-
tat ha hecho la propuesta, muy discutible, de que se aplique el mismo
valor que al trabajo de los empleados de hogar generalistas, por conside-
rar que cumple funciones similares. También aconseja Eurostat
que se descomponga el trabajo de los hogares en distintas activida-
des, se busque un precio para cada una de estas actividades en el
mercado laboral, se estime qué proporcién se dedica a cada activi-
dad, y se pondere para hallar un precio medio. En los analisis mas
sofisticados, se incluye también el consumo de capital fijo y otros
componentes ain mas dificiles de estimar. En definitiva, es un pro-
cedimiento laborioso, para el que no siempre estan disponibles las
estadisticas, y que consume demasiadas energias y recursos en el
proceso de investigacién, por comparacién con los resultados final-
mente obtenidos. De ahi que, frecuentemente, los analistas se limi-
ten a otorgar a todo el trabajo del hogar un solo valor, coincidente
con el salario medio de los empleados de hogar o, si no existen
datos para ello, el salario minimo interprofesional, aunque tampo-
co este ultimo existe en todos los paises ni cubre a todos los traba-
jadores. La ventaja de este indicador, no obstante, es que es muy claro, fd-
cilmente accesible, periddico, poco costoso de hallar, puede ser utilizado
por cualquier analista y sirve de base para la comparacién con otros
precios del trabajo en el mercado nacional o internacional.
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Para Espaiia, la inica fuente que es una referencia indudable es
el salario minimo interprofesional, que en el ano 2017 es de 707,60€
en 14 pagas, o su equivalente anual de 9.906,40 euros. Tras algu-
nos afos ralentizado, en este aino ha subido un 8% respecto al ante-
rior. Los sindicatos han realizado numerosas comunicaciones para
llamar la atencién sobre esta subida, con el fin de evitar que se
contraten trabajadores por cifras inferiores. Hay que distinguir en-
tre trabajadores por contrata a través de las empresas intermedia-
rias que pueda contratar la Administraciéon Publica mediante la
descentralizacién de servicios, y trabajadores contratados directa-
mente por los hogares.

Salvo en zonas de elevado paro, los hogares suelen pagar por
encima de los minimos legales. También hay que distinguir entre
las contrataciones por horas sueltas y las contrataciones por media
jornada o jornada completa, siendo mds alto el salario en las con-
trataciones por horas sueltas o en jornadas muy reducidas. Por
ejemplo, segiin una descarga en internet* para comprobar los pre-
cios recomendados por las agencias privadas de colocacién en la
actualidad, se recomendaba para jornada completa entre 600 y
900 euros, para media jornada entre 300 y 500 y para contratacién
por horas entre 7 y 12 euros, destacando que los ajustes segtin lo-
calidad son muy variables. El trabajo por las noches y durante los
fines de semana suele remunerarse entre un 20% y un 30% mas
alto (Las webs no estan actualizadas, porque las agencias nunca re-
comiendan salarios inferiores al legal, y en este caso el limite mini-
mo de la jornada completa esta por debajo del correspondiente al
del 2017). Varios blogs y paginas web citan cifras similares.

Otra posibilidad para fijar el salario sombra es utilizar el salario medio,
que segun el INE para el ano 2014 fue de 15,7 euros por hora tra-
bajada. En 2008 fue de 14,3 euros. Respecto a los salarios medios
en la Unién Europea, en la zona euro, es aproximadamente un 25-
27% inferior. El inconveniente de este indicador es que la fuente
utilizada (Encuesta de Estructura Salarial) solo recoge datos de es-
tablecimientos y trabajadores del Régimen General, y no refleja los
salarios de los empleados por los hogares. (INE, Encuesta de Es-
tructural Salarial, Nota metodolégica, consulta 28 febrero 2017.)

Otros indicadores posibles para hallar el precio sombra son el
salario medio en la rama de cwidados personales, (que en la clasificacién

* Consulta 21 de febrero del 2017.
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de la COICOP agrupa principalmente a los trabajadores de pelu-
queria y estética), los salarios medios en el sistema de Proteccion Social, o
los del sector sanitario publico, privado o total. Otros analistas propo-
nen utilizar el salario medio de todos los trabajadores asalariados sea
cual sea su rama de produccién, o los ingresos medios de todos los tra-
bajadores, incluyendo tanto los asalariados como los autonomos y empresa-
rios. No faltan analisis a partir de encuestas en las que se pregunta a los
entrevistados cudnto costaria sustituirles en su trabajo doméstico por traba-
jadores contratados; en estos casos lo habitual es que las respuestas se
refieran a salarios netos, y los entrevistados olvidan incluir los pa-
gos por impuestos o seguridad social.

Cuando el objetivo de la estimacion es prever los costes de un
traspaso entre el sector hogares y las Administraciones Publicas o
entre ambos y el mercado, se plantea el problema de que el trabajo
se transforma al cambiar de Ambito. Para comenzar, los indicadores
sobre salarios en el trabajo doméstico son de escasa calidad, ya que
es un sector en que resulta predominante la jornada reducida y el
trabajo sumergido que no cotiza a la seguridad social; los salarios
reales son més altos que los minimos legales, pero el nivel de sindi-
cacién es muy bajo. Cuando los Ayuntamientos que tienen transfe-
ridas las funciones de servicios sociales organizan actividades de
cuidado sustitutivas o complementarias a las de los hogares, ¢l tra-
bajo ha de ejecutarse en condiciones de plena formalidad, han de pagar los
impuestos y la seguridad social. Los trabajadores se sindicalizan facilmente,
pueden desarrollar relaciones antagonicas frente a un empleador vinico y
adquieren una capacidad de negociacion mucho mayor que en los hogares.
A veces, también adquieren una capacitacion profesional de la que
antes carecian, pero el aumento de sus salarios tiene poco que ver
con el aumento en la productividad de su trabajo, se debe sobre
todo a su mejor capacidad de negociacion.

Por ello, la mejor via para prever los costes reales de sustitucién
por las Administraciones Publicas es analizar los precios efectiva-
mente pagados a los cuidadores por los servicios sociales de los
Ayuntamientos por hora trabajada. A diferencia del salario minimo
interprofesional, que es comin a todo el Estado, en las contratas de
estos servicios hay grandes diferencias regionales, que dependen
de las alternativas que el mercado laboral local ofrezca a los poten-
ciales cuidadores en otros sectores productivos En los Ayunta-
mientos ricos, con escasa poblacién inmigrante y bajo nivel de
paro, los precios son mas altos. En el aiio 2016 los precios se movieron
en un rango muy amplio, entre los 12 y los 30 euros por hora. No es lo
que reciben los trabajadores como salario neto, sino lo que cuesta
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al Ayuntamiento cada hora de trabajo de cuidado efectivamente
desempenada en los hogares por los asalariados financiados por el
Ayuntamiento. Generalmente los Ayuntamientos externalizan este
servicio a través de contratas y subcontratas.

Para Espana, los investigadores del INE habian estimado el sala-
rio sombra para las actividades de cuidado en 2003 en 4,33 euros/
horas (Casero y Angulo, 2008), pero para 2010 la estimaron en
8,09 euros/hora (Angulo y Hernandez, 2016). Otros investigado-
res, como Oliva y Osuna (2009), fijaron el salario sombra de los
cuidadores de discapacitados en 2008 entre 7,67 y 12,71 euros/
hora. Segun la categoria laboral elegida como equivalente al cuida-
do no remunerado, en el ano 2008 los precios de sustitucion varia-
ban entre 6 euros/hora y 51,9 euros/hora (Duran, 2008a)°. En
2016, con datos de la encuesta de Coste Laboral, que solo se refiere
a un sector del mercado laboral, las diferencias salariales entre sec-
tores tenian un rango de 270%. Por hora efectiva, el coste salarial
variaba entre 19,48 y 8,33 euros/hora, una diferencia del 230%. Si
se comparan con el salario minimo legal de los empleados de hogar
para 2017 (5,54 euros/hora), la diferencia es del 351%. Las horas
pactadas (categorias de la B a la S) en 2016 fueron 168,6 a tiempo
completo, 91,8 a tiempo parcial y 150,9 a ambos.

La media de horas trabajadas habitualmente a la semana por el
conjunto de los trabajadores es 37,7 horas, correspondiendo a las
mujeres 34,7 horas y a los varones 40,4 horas. Las mujeres que traba-
jan en el sector de los hogares tienen una jornada semanal media del 73%
respecto a la del conjunto de las mugjeres y de un 67% respecto al conjunto
de los trabajadores. No se han publicado datos desagregados para los
hogares, pero en el conjunto de los trabajadores hay una propor-
cién importante que desearia trabajar mas horas de las que habi-
tualmente trabaja: 12,3% del total, 9,6% de los varones, 15,5% de
las mujeres. También hay un 3,4%, casi idéntico para hombres y
mujeres, que desearia trabajar menos horas de las que trabaja. Los
tiempos perdidos en desplazamientos repercuten en mayor pro-

® La categoria mas baja del mercado = 6 euros/hora; media de los asalariados
de toda la economia* = 17,4 euros/hora; media de los asalariados a tiempo com-
pleto del sector sanidad y servicios sociales para el mercado* = 16,3 euros/hora;
idem, para el sector de no mercado = 22,8 euros/hora; y idem, para los no asala-
riados, del sector de no mercado = 51,9 euros/hora. // *Se estima en 1.500 el na-
mero promedio de horas anuales trabajadas a tiempo completo y se toma la remu-
neracién total a asalariados y el nimero de empleos a tiempo completo registrados
por la Contabilidad Nacional.
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porcién sobre una jornada reducida que sobre una jornada nor-
mal, y los tiempos de gestion son también proporcionalmente mas
costosos para las jornadas parciales que para las completas.

En definitiva, los costes totales de sustitucién del trabajo no re-
munerado de los hogares dependen principalmente del volumen
de horas a sustituir y del precio asignado a la hora de trabajo. Se-
gun se trate de horas trabajadas netas o de horas contratadas, y
seguin que el salario sombra se haga corresponder con el nivel mas
bajo del mercado o con el nivel de los trabajadores no asalariados
del sector sanitario de no-mercado, el precio varia en un rango entre
1y 8,6 veces mds alto. En la practica, la variacion es atin mayor puesto que
cabe la posibilidad real de contratar trabajadores por debajo del salario le-
galmente establecido.

Cualquier computo del coste de sustitucién o del valor de los ser-
vicios producidos tiene que resolver previamente la cuestion del sa-
lario sombra que elige, y esta opcién marcard de modo esencial los
resultados. No se dirime solamente con criterios técnicos, sino tam-
bién con criterios politicos. La mayoria de las estimaciones realizadas
otorgan un valor muy bajo al trabajo del cuidado, el de la escala la-
boral mas baja del mercado, pero esta opcién conlleva grandes pro-
blemas si se trata de convertirla en una guia para la toma de decisio-
nes en el sector publico. Algunos analistas tienen en consideraciéon
que gran parte del trabajo lo realizan mujeres, por lo que prefieren
aplicar indices referidos a la mano de obra femenina. E inmigrantes
o jubilados sin derecho al empleo, por lo que reducen los indicado-
res del conjunto de trabajadores hasta un 60%.

Para evitar las consecuencias de una estimacién excesivamente
baja hay que tener en cuenta el coste de oportunidad y asimismo las dis-
posiciones del codigo crvil en materia de igualdad dentro del matrimonio. El
Cédigo Civil otorga a ambos conyuges la mitad del valor de lo producido
durante el tiempo en que exista la sociedad conyugal, con independencia de
la acttvidad profesional de los conyuges. Si se tienen en cuenta estos dos
criterios, el indicador mas eficaz no es el de asignar el precio de un emplea-
do de hogar, sino el salario medio para el conjunto de la poblacion. Segun
EUROSTAT, en 2014 fue 15,7 euros/hora. También es digno de tener
en cuenta el indicador de la mediana (la mitad de los trabajadores
ganan por encima y la otra mitad por debajo de esta cifra), que se-
gin EUROSTAT en 2014 fue de 9,83 euros.

Una vez aceptado que se tendran en cuenta el salario minimo, la me-
dia y la mediana del trabajo asalariado, queda por decidir la pon-
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deraciéon de cada uno de ellos. Para algunos propésitos es mas
adecuada una ponderacién que otra. Si se trata de usar un solo
conversor, el mas ficil y util es el del precio medio del trabajo en
el mercado laboral.

No obstante, aunque se apliquen estos indicadores, seguira sin
resolverse el problema del coste de oportunidad para los recepto-
res de demandas de cuidados cuyas oportunidades laborales estén
muy por encima de la media, porque les parecera muy bajo, mien-
tras a los analistas les seguira pareciendo un precio excesivamente
alto, aunque soélo sea virtual, para sustituir a quienes de grado o
por fuerza ya estan fuera del mercado laboral.

Asimismo, seguird sin resolverse el problema de la existencia real de
un mercado nacional sumergido de trabajo, y de un mercado internacio-
nal potencial en el que los trabajadores de paises con salarios muy inferio-
res a los de Espania presionan, a menudo incluso con riesgo de per-
der la vida en el intento, para ocupar puestos de trabajo en el
mercado laboral espafol, aunque sea por debajo de lo establecido
por las leyes laborales. Un informe con encuestas realizado por
Gallup en 135 paises, presentado en noviembre de 2009 en el
Foro Global de Migracién y Desarrollo celebrado en Atenas bajo
el auspicio de las Naciones Unidas, concluyé que el 16% de la po-
blacion mundial desea migrar definitivamente a otro pais. Espaia ocu-
paba en aquella fecha el quinto lugar mundial como destino pre-
ferido de los potenciales migrantes, lo que equivalia a una prevision
de 35 mullones de inmigrantes potenciales a corto y medio plazo. Como
consecuencia de la crisis de empleo en Espana, es posible que esta
cifra fuera hoy algo inferior si se repitiera el estudio, pero las di-
ferencias de renta entre paises siguen manteniéndose muy eleva-
das y otros paises de donde podrian proceder los inmigrantes
han empeorado su propia situaciéon en este periodo, por lo que
no es probable que el nimero de inmigrantes potenciales se haya
reducido considerablemente.

El cuidado ya no se resuelve en el marco de la sociedad vy la economia
espanola, sino en el marco de las migraciones y la economia global.

4. LA DEMANDA INSOLVENTE

Todo sistema econémico tiene que garantizar suficiente nime-
ro de personas que trabajen. Tal vez llegue un dia en que quienes
trabajan sean robots o drones, pero por ahora para trabajar ha-
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cen faltan personas, y para cuidar también. Quiza no tantas como
hoy para algtn tipo de industrias, pero seguirdn haciendo falta
personas, y estas personas solo producen para el mercado entre
los 15 y los 65 afos, y solo los que estan fuertes y sanos. Pero si
suponemos que la esperanza de vida sea de 90 anos (cada ano
aumenta en tres meses y medio la esperanza de vida segtn el ul-
timo estudio del Centro de Estudios Demograficos de Barcelona
y ya estamos empezando a pensar en una poblacién que llegara a
los 120 afos. No es un horizonte préximo pero si posible) y supo-
nemos que se comienza a trabajar a los 15 (en Espana es hacia los
22) y que sélo se trabaja remuneradamente hasta los 65; si esas
condiciones se cumplieran, en cada ciclo de vida se estaria produ-
ciendo para el mercado solamente durante 45 anos. Si vivimos 90
anos, serfa la mitad: {quién cubre nuestros gastos durante los
afios que no estamos trabajando remuneradamente para el mer-
cado de trabajo?

Durante los 45 afos que trabajamos remuneradamente, tendre-
mos que ahorrar para cubrir los 45 anos que estaremos fuera del
mercado. Da igual que lo ahorremos voluntaria e individualmente
o que se lo apropie el Estado a través de impuestos y cotizaciones a
la Seguridad Social, reservandolo en una hucha puiblica. En 45 anos
tenemos que producir y ganar suficiente como para mantenernos
durante los otros 45 afos.

Cada sociedad necesita forzosamente que alguien cuide por-
que los ancianos, enfermos y nifios no pueden cuidarse a si mis-
mos. Segun las encuestas de uso del tiempo, actualmente el 80%
del cuidado lo hacen las mujeres. La cuestién que importa es si lo
hacen en buenas condiciones, o en condiciones poco deseables.
Hasta hace pocos afios eran los nifios quienes consumian la ma-
yor parte de tiempo de cuidado. Pero actualmente empieza a ha-
ber un nuevo tipo de maternidad que es la maternidad inversa, la
maternofilialidad o filiomaternidad. Es la de la hija (a veces tam-
bién el hijo, pero sobre todo la hija) que cuida a su madre y su
padre en la fase del deterioro, al final de sus vidas. Es la materni-
dad invertida de las generaciones. Somos ahora las madres de
nuestras madres, porque vivimos muchos anos y nuestras madres
atraviesan largas épocas de vejez y discapacidad. Es la materni-
dad respecto a la generacién anterior y no con la generac10n si-
guiente, la paradoja de que proporcionalmente haya mas perso-
nas mayores necesitadas de que les cuide la generacién intermedia
porque el control de la natalidad ha reducido el tamafno de las
nuevas cohortes. Nuestras tradicionales piramides demograficas
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se estan convirtiendo en torres y en algunos sitios las torres ya
son piramides invertidas, champinones de copa ancha y tronco
estrecho.

5. LA ESCASA CAPACIDAD DE LOS HOGARES PARA FINANCIAR
CUIDADO REMUNERADO

El objetivo de estas paginas es senalar la imposibilidad de que la renta
y la riqueza que poseen la mayoria de los hogares costee la adquisicion de
servicios de cuidado intensivos o prolongados a precio de mercado. Para
ello se utilizaran dos elementos de conversiéon entre la renta o
patrimonio y los cuidados: el precio del trabajo de los cuidadores, y el
precio del internamiento mensual en una residencia geridtrica. En am-
bos precios existe una variada gama segun calidad, ubicacién y
tipo de cuidado, pero para simplificar las comparaciones sélo se
utilizardn dos referencias: el salario minimo interprofesional para
jornada completa y el coste mensual de una residencia geriatrica
basica, ambos referidos al ano 2014. La eleccién de la fecha es
para hacerla coincidir con la principal fuente empirica de este
estudio.

La capacidad financiera de los hogares depende de:
a) sus rentas

b) el patrimonio previamente acumulado

C) sus gastos

d) sus deudas

Pero también depende, y de un modo sustancial, de
e) su capacidad de producir recursos no monetarizados

f) su necesidad de consumir recursos no monetarizados

Basandose en la EDAD 2008, Pujol y Abellan concluyen que al
llegar a los 65 afios el cabeza de familia, suponiendo que existan
dos personas de edad similar por hogar, cada hogar tiene que
prepararse para financiar (multiplicando por dos el nimero de
anos de vida individual) 28,4 afios de vida libre de discapacidad y
11,2 afios de vida con discapacidad. A los 75 anos, la esperanza de
vida libre de discapacidad se habra reducido a 14,4 anos pero la
esperanza de vida con discapacidad se mantendrd aproximada-
mente igual (10,0 anos). En ese momento del ciclo vital, la expec-
tativa de anos de vida con discapacidad es casi doble para las mu-
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jeres que para los hombres. A los 90 anos, la esperanza de vida
con discapacidad que tienen que sufragar los hogares es 7,2 anos,
2,7 para los hombres y 4,0 para las mujeres. A esa edad, ya son
pocos los hogares en que hay dos personas de edad tan avanzada,
pero también son escasos los que cuentan con un cényuge en su-
ficiente buen estado de salud como para hacerse cargo del cuida-
do del otro cényuge.

Si las rentas del hogar no son suficientes para pagar los gastos
habituales, lo que a menudo sucede tras la jubilacién, los hogares
inician la erosién o consumo de su patrimonio durante la época en
que todavia ninguno de sus miembros estan en situacién de disca-

pacidad.

El cuidado es el principal recurso no monetarizado de los ho-
gares. La mayoria de los cuidados se obtienen sin que medie un
intercambio dinerario, los aportan otros miembros del hogar. Los
servicios publicos ofrecen algunas formas de cuidado, que aun-
que no son exactamente gratuitos (se pagan a través de impuestos
propios y ajenos, de la seguridad social, en co-pago, etc.), no re-
quieren un desembolso inmediato. Cuando requieren pago di-
recto suelen estar subvencionados, se cobran por debajo de lo
que cuesta producirlos. Finalmente, existe un mercado de bienes
y servicios relacionados con el cuidado, constituido principalmen-
te por servicios, en diversos grados de especializacién y cualifica-
cion. Existen servicios de cuidado en forma de seguros (pago por
primas, cuotas, etc), e incluso en forma de intercambio (bancos de
tiempo), pero la gran mayoria de los servicios de cuidado que
ofrece el mercado se pagan directamente cuando se consumen.
Aunque existen empresas de servicios de cuidados (residencias,
agencias, servicios de contratacién, etc.), la mayoria de los traba-
jadores de este sector establecen una relacién directa con los de-
mandantes de cuidados, sin mediacién de empresas. El grado de
cualificacion de los trabajadores del cuidado es muy heterogéneo,
la mayoria pertenecen a las categorias profesionales mas bajas del
mercado laboral (empleados de hogar), gran parte de ellos son de
origen inmigrante y han accedido al empleo a través del mercado
internacional de trabajo, en el que los indices de informalidad
son mas altos que en el mercado de trabajo espafol.

Aunque el concepto de familia es mas amplio que el de hogar
(nucleo familiar que comparte una vivienda), a menudo se utili-
zan como sinénimos. Asf lo hace la principal fuente de informa-
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ci6én sobre la riqueza y capacidad financiera de los hogares, rea-
lizada trianualmente por el Banco de Espana en colaboracién
con el INE, denominada «Encuesta Financiera a las Familias».®

Segun la Encuesta Financiera a las Familias (EFF) de 2014, la
mas reciente disponible, el indicador mas adecuado para comparar
la renta y la riqueza es la mediana, y no la media, debido a la gran
distorsién que producen en la media tanto los ingresos como el
patrimonio de los deciles superiores. En el aito 2014 la renta media de
los hogares era 30,4 mil euros anuales en tanto que la mediana estaba sola-
mente en 22,7 mil € anuales.

Se acepta generalmente que un hogar no puede dedicar mds de un
tercio de sus ingresos a adquirir un solo bien aunque sea bdsico, por ejem-
plo a efectos de lograr préstamos bancarios para la compra de vi-
vienda, porque si lo hace no lograra satisfacer las necesidades res-
tantes ni devolver los préstamos concedidos.

En la tabla adjunta se presentan los resultados de la EFF 2014
para varios grupos sociales, y el impacto que tendria en cada grupo
la contratacién de un trabajador para ocuparse del cuidado de al-
guno o varios miembros del hogar. Se mide en porcentaje del sala-
rio anual del trabajador sobre la renta anual del hogar (todos los
ingresos del hogar). Las magnitudes se expresan en medias y en
medianas, por lo que en el caso de la mediana, la mitad de los
miembros del grupo tienen unos ingresos o renta inferior a la cifra
expresada, y la otra mitad la superan. Suelen presentarse los resul-
tados por quintiles, aunque el decil superior es tan alejado de los
restantes que en varias tablas se presenta desagregadamente. Para
simplificar, se supone que el trabajador contratado para hacerse cargo
del cwidado trabaja a jornada completa y recibe el salario minimo interpro-
fesional (SMI), que en el aio de referencia de la EFF (2014) era de 9.034
euros anuales. (columna C2). Se expresa también el impacto si el

% La muestra es de 6.120 entrevistas con entrevistador cualificado y ayuda de
ordenador. El indice de hogares que no pudieron ser contactados por ausencias
prolongadas fue del 11,7%. Y la tasa de cooperacién fue en conjunto del 58,9%,
que se considera satisfactoria. Para compensar su reducido peso proporcional, se
anadié una submuestra en los hogares de mayor riqueza, para disponer de sufi-
ciente nimero de casos. La tasa de cooperacién disminuye a medida que aumenta
la riqueza, aunque vuelve a subir en los tres estratos mas altos. Esta encuesta esta
armonizada con la Household Finance and Consumption Survey (HFCS), del BCE.
https://www.ecb.europa.eu/pub/economic-research/research-networks/html/re-
searcher —— hfcn.en.html
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cuidador se contratase a jornada parcial, solamente para un cuarto
de jornada (columna C3).

TABLA 5.1.

LA RENTA DE LOS HOGARESY EL IMPACTO DE LA CONTRATACION DE AYUDA
REMUNERADA (SALARIO MINIMO INTERPROFESIONAL ANUAL),
EN PORCENTAJEY MILES DE EUROS

A B1 B2 B3 c1 c2 Cc3
2 Mediana 2 10?4 Media [ 10?4
hogares SMI/B1 SMI/B1 SMI/C1 SMI/C1

TODOS 100,0 22,7 39,65 991 30,4 29,61 7,40
PERCENTIL DE RENTA
Menor de 20 20,0 8,3 108,43 27,11 7,6 118,42 29,61
Entre 20 y 40 20,0 14,8 60,81 15,20 14,7 61,22 15,31
Entre 40 y 60 20,0 22,6 39,82 9,96 22,7 39,65 9,91
Entre 60 y 80 20,0 34,0 26,47 6,62 34,2 26,32 6,58
Entre 80 y 90 10,0 49,5 18,18 4,55 50,0 18,00 4,50
Entre 90 y 100 10,0 76,9 11,70 2,93 95,3 9,44 2,36
PERCENTIL RIQUEZA NETA
Menos de 25 25,0 16,2 55,56 13,89 19,4 46,39 11,60
Entre 25 y 50 25,0 17,9 50,28 12,57 22,8 39,47 9,87
Entre 50 y 75 25,0 23,5 38,30 9,57 28,1 32,03 8,01
Entre 75y 90 15,0 32,9 27,36 6,84 40,3 22,33 5,58
Entre 90 y 100 10,0 51,6 17,44 4,36 67,6 13,31 3,33

Fuente: Elaboracién M A Duran sobre datos de Banco de Espafia Encuesta Financiera de las Familia 2014: métodos,

resultados y cambios desde 2011. Acceso a 13 de marzo 2017. // *Salario minimo anual en 2014 era 9.034.

La capacidad para financiar la compra de cuidados es inversa-
mente proporcional al nivel de renta expresado en la capacidad
de comprar cuidado; el ochenta por ciento de los hogares (todos
los quintiles excepto el mas bajo) podrian adquirir, si le dedicasen
la totalidad de los ingresos familiares del hogar, el trabajo en jor-
nada completa de un trabajador remunerado con el salario mini-
mo. Pero, evidentemente, ningiin hogar puede prescindir de todos los
gastos necesarios para dedicar su renta en exclusiva al consumo de cuida-
do remunerado. El veinte por ciento de los hogares correspondien-
te a los de menor renta, no podria adquirir los servicios de cuida-
do de un trabajador a tiempo completo aunque los necesitase y
dedicase a ello toda la renta del hogar. Si lo hiciera, no sélo no le
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quedaria nada de dinero para pagar el resto de gastos imprescin-
dibles del hogar, sino que se endeudaria cada ano por un valor
equivalente entre el 8% y el 18% de su renta (segin se tome el
indicador de renta mediana, o el de renta media). En sintesis, e/
60% de los hogares no puede comprar los servicios de cuidado remunera-
do de un trabajador a tiempo completo , ni siquiera pagando solamente el
salario minimo interprofesional, porque rebasaria el umbral del 33% de
los ingresos del hogar, que se considera el limite que un hogar puede desti-
nar a la adquisicion de un bien bdsico.

La contratacién de un cuidador remunerado tampoco resuelve
por completo la demanda de cuidado en los casos mds intensivos. La
jornada completa de trabajo remunerado solo cubre parte de las necesidades
de un enfermo dependiente o de un nifio. La jornada de los trabajadores
asalariados no se corresponde con la jornada de necesidades de los
enfermos o grandes dependientes, ni con la necesidad de cuidado
y vigilancia de los nifios. La del trabajador remunerado es de ocho
horas, cinco dias a la semana, y la del enfermo dependiente o el
nino es continua durante dia y noche y no se interrumpe en festi-
vos ni vacaciones, ni por la enfermedad o cualquier otra causa de
ausencia justificada del cuidador.

En los hogares en el decil mds alto de renta, la mediana de renta es
76,9 mil € anuales (95,3 mil euros anuales si se toma la media), lo
que les permitiria adquirir los servicios de un cuidador a jornada completa
con el salario minimo, destinando a su pago solamente el 11,70% de la
renta del hogar, restando un 88,30% de la renta para cubrir el resto de
necesidades del hogar. En el extremo opuesto, el del veinte por ciento
mds bajo de los niveles de renta, la mediana es solamente 8,3 mil € anuales,
por lo que ni siquiera dedicando la totalidad de los ingresos del hogar a la
adquisicion de cuidado, podrian pagar un cwidador a jornada completa
remunerado con el salario minimo.

Entre el nivel de renta y el de riqueza hay una asociacién posi-
tiva, aunque no una correspondencia exacta; cuanto mayor es la
renta, mayor es la riqueza acumulada. Y viceversa. Se debe a la
mayor capacidad de ahorro, pero también a la mayor probabili-
dad de haber recibido patrimonio en herencia, y simultineamen-
te, haber recibido del hogar de origen una mejor cualificacién
profesional que posteriormente se ha transformado en mejores
rentas del trabajo. Para el 25 por ciento con menos riqueza, el
nivel de la mediana de renta es 16,2 mil € anuales, en tanto que
para el dltimo decil de riqueza neta, el mas rico, es de 51,6 mil €
anuales. Si contratasen un trabajador a tiempo completo para
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cuidar a algin miembro del hogar, la mitad de los hogares del
primer cuartil de riqueza neta tendrian que dedicar mas del
55,56% de su renta a satisfacer esta necesidad, y los del decil mas
alto, menos del 17,44%.

La educacién es una variable que se asocia con el nivel de ren-
ta y riqueza; cuanto mayor es el nivel educativo, mas alta es la
renta y riqueza y por tanto menor el impacto de contratacién de
ayuda remunerada para el cuidado. En su conjunto, también se
asocia con la edad, porque toda la poblacién ha mejorado su nivel
educativo en las dltimas décadas y la proporcién de cabezas de
familia sin estudios es mayor entre los mayores y los jubilados,
que a su vez tienen mds alta probabilidad de requerir ayuda ajena
para el cuidado. La encuesta de Condiciones de vida (2015)
muestra que el bajo nivel de estudios tiene una asociacién fuerte
y clara con la incapacidad de afrontar gastos imprevistos, que es
del 53% para quienes tienen educacién primaria o inferior, y del
19% para quienes tienen educaciéon superior. El nivel educativo
de las mujeres de edad avanzada es peor que el de los varones, lo
que dificulta sus posibilidades de autocuidado y gestiéon de la en-
fermedad (por ejemplo, lectura o interpretacién de las prescrip-
ciones médicas).

6. DOS CONVERSORES DE LA RIQUEZA EN CUIDADO:
LOS CUIDADOS DOMESTICOS Y LAS RESIDENCIAS GERIATRICAS

La necesidad de cuidados es mas alta, como ya se ha dicho, en
los hogares jovenes y en los envejecidos. Para cubrir la necesidad
de ayuda, los hogares cuentan con recursos de trabajo no remune-
rado, con rentas y con patrimonio. En la definicién de riqueza de
la EFF no se incluyen los automéviles. Los hogares jovenes no han
tenido tiempo de acumular ahorros en forma de patrimonio; al
contrario, tienen mds deudas que los demds hogares porque estan
comenzando a adquirir los bienes duraderos mds costosos (vivien-
da, automovil, su propia empresa o negocio, etc.). Si necesitan cuida-
do remunerado, los hogares jovenes apenas pueden contar con la venta de
patrimonio, porque carecen de él. Sdlo disponen de las rentas de su trabajo
y su capacidad para producir trabajo no remunerado de cuidado. La ma-
yoria de los jévenes no poseen propiedades, aunque la minoria
que si la posee haga subir considerablemente la media. Aunque en
todos los grupos de edad la mediana sea muy inferior a la media,
casi la mitad , es muchisimo menor entre los jovenes. La mediana de
riqueza neta de los jovenes (4,9 mil euros) es dieciséis veces inferior a su
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media (84,9 mil euros) porque la inmensa mayoria no han tenido
tiempo para acumular ahorro ni han recibido herencias o donacio-
nes familiares.

Los cambios en el nivel de patrimonio son mas lentos que los
cambios en el nivel de renta. Si una familia depende para satisfa-
cer sus necesidades de la acumulacién de patrimonio, (por ejem-
plo, conseguir una vivienda antes de tener un hijo) corren un
alto riesgo de tener que demorar la satisfaccién de esa necesi-
dad. Las demandas intensas de cuidado originadas por nifios
suelen producirse actualmente con cierto grado de planifica-
cion, los hogares evaliian su situacion econdémica previamente a la deci-
sion de tener un hijo. Lo més frecuente es que la demanda origina-
da por los nifios se concentre en un periodo relativamente breve de anos
porque maximizan el esfuerzo de cuidado no remunerado en este periodo,
pero también es frecuente que los hogares espacien la llegada de
hijos para acomodarla a su disponibilidad de recursos monetarizados y
no monetarizados.

Los hogares envejecidos, al contrario que los jévenes, si han te-
nido tiempo de acumular ahorro, y por tanto, patrimonio. Sobre
todo, son propietarios de su vivienda y han pagado casi todas sus
deudas. De hecho, el grupo de edad con mayor riqueza neta media es el
de aquellos cuyo cabeza de familia tiene entre 65 y 74 aiios, que corresponde
al periodo immediato posterior a la jubilacion. También es un grupo de
edad en que las condiciones de salud son todavia relativamente
buenas. Este periodo relativamente confortable sufre un fuerte deterioro a
partir de los setenta y cuatro anios. La pérdida de salud se acelera y con
ella la necesidad de autocuidado y cuidados ajenos. La demanda
de cuidados puede generarla cualquier miembro del hogar o de la
familia extensa. El cuidado de personas mayores puede recaer so-
bre otros hogares en los que el cabeza de familia tiene una edad
intermedia. Habitualmente la demanda de cuidados para personas
mayores se produce de modo escalonado, aunque tampoco es raro
que sean varias personas quienes necesitan simultaneamente cui-
dados intensivos. La tabla adjunta muestra el diferente impacto
que tiene sobre la riqueza del hogar la contratacién de un cuidador
remunerado con salario minimo o de una residencia geriatrica ba-
sica. Como promedio hay que contar con que cada hogar genera dos perso-
nas que al final de su ciclo de vida ocasionardan una demanda intensa de
cuidados. La riqueza neta de los mayores de 74 anos baja brusca-
mente respecto al grupo de edad anterior; mas de ciento veinte mil
euros en la media (de 394 mil euros a 272 mil) y ochenta mil euros
en la mediana.
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TABLA 6.1.
LA RIQUEZA NETA DE LOS HOGARES SEGUN EDAD DEL CABEZA DE FAMILIA,

EN MILES DE EUROS. IMPACTO DE LA CONTRATACION DE AYUDA REMUNERADA

(SALARIO MINIMO INTERPROFESIONAL ANUAL), EN PORCENTAJE

A1 A2 A3 B1 B2 B3 Cc1
Mediana | ¢,/ vl | Media [ in | s
SMI/A1 SMI/A1T SMI/B1 SMI/B1

TODOS 119,4 7,54 1,88 2456 3,66 0,92 65,3
EDAD CABEZA FAMILIA
Menor de 35 afios 49 183,67 45,92 80,4 11,19 2,8 2,7
Entre 35 y 44 afios 68,4 13,16 3,29 121,2 7,43 1,86 37,4
Entre 45 y 54 afios 124,9 7,21 1.8 211,2 4,26 1,07 68,3
Entre 55 y 64 afios 187 4,81 1.2 366,1 2,46 0,61 102,2
Entre 65y 74 afios 206,8 4,35 1,09 3944 2,28 0,57 1131
Mayor de 74 afios 126,5 7,11 1,78 2721 3,31 0,83 69,2

Fuente: Elaboracién M A Duran sobre datos de Banco de Espafia Encuesta Financiera de las Familia 2014: métodos, re-
sultados y cambios desde 2011. Acceso a 13 de marzo 2017. Acceso a 13 de marzo 2017. // *Salario minimo anual en

2014 era 9.034.

La bajada de riqueza a partir de los 74 anos se debe principal-
mente a tres razones:

a) La riqueza se va consumiendo paulatinamente para comple-
mentar la renta insuficiente.

b) Al recuperar los fondos de pensiones y vender parte de los
activos reales o financieros se reduce su valor por el pago de los
correspondientes impuestos y gastos de gestion.

¢) Se produce una transferencia del patrimonio familiar a los
herederos, en vida o por fallecimiento de alguno de los miem-
bros del hogar

Con una riqueza neta acumulada de 126,5 mil euros por hogar (media-
na) la mitad de los hogares de mayores de 74 aiios podrian comprar cuida-
dos por valor equivalente a 14 anos de un cuidador en jornada completa y
salario minimo interprofesional (esta cifra varia ligeramente segtn la
tabla de la que se extraiga, debido a los distintos porcentajes de sin
respuesta). Suponiendo que en el hogar vivan dos personas de
edad escalonada, el hogar tendra que hacer frente a la perspectiva
de 10 afios de vida en situacién de discapacidad (cinco afios por
persona). Pero para ello necesitarian que toda la riqueza del hogar
se destinase a este objetivo; que no haya un solo gasto sanitario, en
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alimentacién, energia, teléfono o transporte; que los salarios se
mantuvieran congelados; y que ni la inflacién ni el deterioro de sus
inversiones o la politica fiscal absorbiera parte de sus recursos. To-
das ellas, condiciones imposibles de conseguir.

Los hogares de jubilados y personas mayores tienen poca rique-
za en activos financieros. La inmensa mayoria de su riqueza esta
invertida en su propia vivienda, que es el Ginico recurso casi uni-
versalmente poseido a esa edad. Si la venden para pagar el cuida-
do, parte de su valor lo consumiran los impuestos y gastos de ges-
tién . Por otra parte, si entregan la vivienda queda por resolver su
alojamiento. Si alquilan un apartamento, aunque sea pequeno, el
precio del alquiler sera probablemente mas alto que lo que consi-
gan depositando el producto de la venta de la vivienda en una ren-
ta vitalicia u otro producto financiero similar.

En 2015, el precio medio de una residencia geridtrica privada con ofer-
ta de servicios bdsicos era 1.829 euros, con diferencias del 40% en los pre-
cios medios segiin Comunidades Autonomas (Inforesidencias.com, consulta
13 marzo 2017). Las diferencias de precio también son importan-
tes segun los servicios ofrecidos (para vélidos, asistidos, tipo de ha-
bitacién, servicios complementarios, ubicacién, etc.). La diferencia
en el coste de la vida explica parte de la movilidad residencial en la
etapa postlaboral, el re-establecimiento en lugares en que el coste
de la vida sea benigno.

Un patrimonio de 126 mil euros dedicado exclusivamente al
pago de una residencia de este tipo medio, en el supuesto de que el
residente no necesitase aumento de servicios, los precios se conge-
lasen, etc., permitiria pagar 68,9 mensualidades de residencia, algo
menos de seis anos. Si el patrimonio ha de dedicarse al pago de dos
plazas de residencia, cubriria menos de tres afios para cada resi-
dente. La mediana de riqueza neta de este grupo es 126 mil euros,
lo que significa que a la mitad de los hogares su patrimonio no les permi-
tiria pagar tres anos de residencia bdsica para dos personas; tienen que
recurrir a otros recursos monetarios o, en la mayoria de los casos,
no monetarizados, como el trabajo de cuidado no remunerado de
sus familiares.

La situacién de los jubilados es similar a la de las personas ma-
yores. Aunque ambas categorias no se corresponden conceptual-
mente, de hecho se superponen. Los jubilados constituyen un gru-
po de edad avanzada, aunque muchos no han alcanzado todavia
los 74 anos. La mayoria disfrutan de buena salud y no necesitan
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cuidados importantes ajenos, pero ya no tienen ingresos por rentas
del trabajo. Si sus gastos sobrepasan sus ingresos solo pueden recu-
rrir a la venta de activos, concentrados principalmente en su vi-
vienda. La riqueza media de los jubilados es 351,0 miles de euros,
pero la riqueza mediana es aproximadamente la mitad, 185,1 miles de
euros. La mitad de los jubilados no llegan a esa cantidad. Con 185,1 mil
euros pueden adquirir 20,5 aios de trabajo de un cuidador a jornada
completa remunerado con el salario minimo interprofesional (del aiio 2014)
6 102 mensualidades (ocho arios y medio) de una residencia de tipo medio
que ofrezca servicios basicos. St ha de dividirse entre dos miembros del ho-
gar, cubriria algo mds de cuatro anos para cada uno. Hay que insistir en
que la mitad de los jubilados no llegan al umbral de riqueza que mar-
ca la mediana y no podrian pagar ese nivel de cuidados.

Tanto la evolucién de las necesidades (nivel de dependencia y
tiempo de vida restante) como la de los precios del cuidado (cuida-
dores, residencias) y el tratamiento fiscal del patrimonio son incég-
nitas que los jubilados no pueden resolver por anticipado.

7. LA PROPIEDAD DE LA VIVIENDA.
UNA GARANTIA DEL CUIDADO DIFICILMENTE FRACCIONABLE

La riqueza meta de los hogares es la diferencia entre sus activos y
sus pasivos. La media de los hogares tiene una riqueza neta de
245,6 mil €, aunque la media no es buen indicador por la influen-
cia de los deciles mas bajos y mas altos (Tabla 7.1.). La mediana (la
mitad de los hogares tienen menos riqueza y la otra mitad tienen mds) se
sittia en 119,4 mil ewros, la mitad de la media. Si los hogares situa-
dos en la mediana dedicasen toda su riqueza a la adquisicién de
cuidado remunerado, con esta cantidad podrian garantizar
13,2 anos de cuidado de un trabajador a tiempo completo remu-
nerado con el salario minimo, suponiendo que los salarios varia-
sen en la misma proporcién que los activos y no hubieran de pa-
gar impuestos a la liquidacién de sus activos. Pero en ese caso,
como la principal riqueza es la propiedad de la vivienda, tendrian que
pagar alojamiento, que detraerian de la renta.

Esta cifra sélo se refiere a los hogares de rentas coincidentes con
la mediana. Para el quintil (veinte por ciento) de los hogares en el menor
nivel de riqueza, la mediana estd en 59,8 mil €, y su capacidad de transfor-
mar su riqueza en cuidado remunerado es mucho mds baja que en el resto de
hogares. También se aleja de la mediana general el segundo quintil, con
80,7 mil euros de riqueza.
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La distribucion de la riqueza es mucho mas desigual que la de la renta,
entre otras causas porque quienes no tienen apenas rentas no pue-
den independizarse y mantener su propio hogar. El cuartil mds bajo
(25% mds bajo) casi no posee riqueza neta, porque aunque sea propietario
de su vivienda debe la mayor parte de la hipoteca. La diferencia grande de
riqueza mela se produce en el ultimo decil, donde la mediana es 158 veces
mayor que en el primer cuartil.

TABLA 7.1.

LA RIQUEZA NETA DE LOS HOGARES Y EL IMPACTO DE LA CONTRATACION
DE AYUDA REMUNERADA (SALARIO MINIMO INTERPROFESIONAL ANUAL),
EN PORCENTAJEY MILES DE EUROS

A1 A2 A3 B1 B2 B3
Mediana SMOI/; A1 10?4 Media SMOI/;B1 1(7’4
SMI/A1 SMI/B1
TODOS 119,4 7,54 1,88 2456 3,66 0,92
PERCENTIL DE RENTA
Menor de 20 59,8 15,05 3,76 84,9 10,60 2,65
Entre 20y 40 80,7 11,15 2,79 125 7,20 1,80
Entre 40y 60 118 7,63 1,91 195,5 4,60 1,15
Entre 60 y 80 163,4 5,51 1,38 259 3,47 0,87
Entre 80 y 90 186,8 4,82 1,20 300,5 3,00 0,75
Entre 90y 100 439,6 2,05 0,51 823,4 1,09 0,27
PERCENTIL RIQUEZA NETA
Menos de 25 0,5 1.800,00 | 450,00 -1,3 | -692,31 | -173,08
Entre 25y 50 75,1 11,98 3,00 75,9 11,86 2,96
Entre 50y 75 1775 5,07 1,27 178,9 5,03 1,26
Entre 75y 90 335,2 2,68 0,67 349,6 2,57 0,64
Entre 90 y 100 789,8 1,14 0,28 1.295,6 0,69 0,17
REGIMEN DE TENENCIA DE LA VIVIENDA PRINCIPAL
Propiedad 151,7 5,93 1,48 291,9 3,08 0,77
Otros regimenes 1,2 750 | 1875 55,9 16,1 4,03

Fuente: Elaboracion M A Duran sobre datos de Banco de Espafia Encuesta Financiera de las Familia 2014:
métodos, resultados y cambios desde 2011. Acceso a 13 de marzo 2017. // *Salario minimo anual en 2014
era 9.034.

La vivienda es la principal garantia econémica de disponibili-
dad de cuidados para la vejez y la dependencia, no solamente
porque puede venderse para obtener liquidez o alquilarse para
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obtener rentas, sino porque también funciona como un estimulo
econ6émico para el cuidado no remunerado por parte de los hijos
o herederos a través de la expectativa de la herencia. Esto no
quiere decir que en el presente o en el futuro sea la mejor opcién
de ahorro o inversién de las familias, sino que es la que efectiva-
mente han elegido hasta ahora la inmensa mayoria de los hoga-
res. Entre los no propietarios de su vivienda, la mediana de ri-
queza neta (incluyendo cualquier tipo de activo) es insignificante,
s6lo 1,2 mil euros.

La herencia ha estado tradicionalmente vinculada con la obliga-
ciéon de atencién a los padres, pero el interés econdmico de la herencia
ha perdido importancia por cuatro motivos principales:

a) La transicién de una sociedad agraria a una sociedad indus-
trial y de servicios, en la que el principal recurso econémico ya
no es la propiedad de las tierras sino el empleo y los derechos
laborales y postlaborales.

b) El aumento de la esperanza de vida y consiguiente distancia-
miento entre el momento de abandono del hogar de origen y el
fallecimiento de los progenitores.

¢) La dispersién territorial, que dificulta la atencién continuada
a los mayores que permanecen en el lugar de origen.

d) A estos tres motivos principales se anade un cuarto, que es la
incertidumbre sobre los costes fiscales de la transmisién.

El valor de la mediana en la vivienda principal es 153,3 mil euros. Si
este recurso se aplicase en su totalidad a comprar cuidado, permiti-
ria adquirir 17 anos de cuidado por un cuidador a tiempo completo
remunerado con el salario minimo. Para los hogares de jubilados, que
en altisima mayoria poseen su vivienda (88,8%), el valor de la me-
diana de la vivienda principal es también 153,3 mil €, igual que para el
conjunto de hogares. St en lugar de medirse por la equivalencia con
salarios se mide por la equivalencia con meses de internamiento en
residencia, equivale a 83,8 meses de residencia geridtrica bdsica a pre-
cios medios del afno 2014.

Para los jubilados, la vivienda principal es el 43,0% de su rique-
za total. Un 11% de los jubilados no poseen vivienda, y la mitad de los que
la poseen, su valor no llega al senialado por la mediana. Para los hogares
encabezados por mayores de setenta y cuatro afios el valor de la
mediana de la vivienda principal es 122,7 mil euros.
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Cuatro de cada diez hogares poseen algun tipo de propiedad inmobiliaria
que no es su vivienda habitual. Ahi se incluyen garajes, residencias de
vacaciones, viviendas y locales para alquiler, locales para instalacién
de negocios propios, etc. El valor de la mediana para este bien, para
quienes lo poseen, es de 102,1 mil €. Entre los mayores de setenta y cua-
tro anios, el valor de la mediana de estos bienes desciende considerablemente
respecto al de los grupos de edad anteriores. Se debe , como ya hemos se-
nalado en estudios anteriores (Duran, «Los mayores en la economia del
Pais Vasco», 2014), a que tanto si estaban ligados a actividades econo-
micas como si se utilizaban para recreo, pierden utilidad y son los
primeros en venderse para obtener liquidez o transmitirse a los hi-
jos. Con su transformacién en patrimonio liquido se hace mas facil
destinarlo a adquirir servicios de cuidado, y se complementa o re-
fuerza el contrato de solidaridad intergeneracional implicito.

Los activos se clasifican entre reales (inmuebles, fincas, joyas, etc.) y fi-
nancieros (cuentas corrientes, de ahorro, planes de pensiones, acciones, fon-
dos de inversion, etc.). La vivienda propia principal constituye el 60,6%
de todos los activos reales. Los activos reales son el 84,6% de los acti-
vos totales. Dicho de otro modo, la vivienda propia constituye el 51,3%
de todos los activos de los hogares, pero su peso relativo es menor en los deciles
superiores de riqueza y de renta, que poseen en mayor proporcion diver-
sos tipos de activos financieros y menos deudas. En el veinte por
ciento inferior de renta, la vivienda principal es el 76,2% del valor de
los activos reales y éstos son el 91,7% de los activos totales. Dicho de
otro modo, la vivienda principal es el 69,9% de la riqueza total de estos hoga-
res de bajos ingresos. En el decil superior, 1a vivienda principal sélo es el
40,0 por ciento de la riqueza real y la riqueza real sélo es el 73,3% de
la riqueza total, por lo que la vivienda propia solo es el 29,3%% de la
riqueza total de este segmento de altos ingresos.

8. LA COSTEABILIDAD DEL CUIDADO EN RESIDENCIA SEGUN
ACTIVOS FINANCIEROS DE LAS FAMILIAS

El objetivo de este epigrafe es destacar que, si se produjera una
situaciéon de dependencia, la mayoria de los hogares no podrian
hacer frente al internamiento de uno de sus miembros en una resi-
dencia no subvencionada con los activos financieros que poseen
entre todos sus miembros. La tabla adjunta muestra el valor de los
activos poseidos por diversos tipos de hogares, y su equivalencia en
meses de residencia geriatrica. El 60% de los hogares no podrian pagar
ni siquiera 4 meses de residencia con sus activos financieros. Solo el decil
mas alto puede pagar mas de un ano de residencia con el patrimo-
nio financiero del hogar.
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TABLA 8.1.

TENENCIA DE ALGUN ACTIVO FINANCIERO POR PARTE DE LOS HOGARES, EN PORCENTAJES
Y EN MILES DE EUROS, Y RIQUEZA FINANCIERA DEL SEGMENTO. MESES DE RESIDENCIA COSTEABLES

A B C D E

e | vaorde | Eauvalente [ [ Equelerte

financiero mediana residencia* residencia*
TODOS 94,5 8,5 4.6 8 4.4
PERCENTIL DE RENTA
Menor de 20 86,7 1,3 0,7 11 0,6
Entre 20 y 40 93,2 3 1,6 2,8 15
Entre 40 y 60 94,7 7.3 4,0 6,9 3,8
Entre 60 y 80 98,3 15 8,2 14,7 8,0
Entre 80 y 90 99,2 25,7 141 255 13,9
Entre 90y 100 99,7 80,9 44,2 80,7 44 1
PERCENTIL RIQUEZA NETA
Menos de 25 87,1 1,4 0,8 1,2 0,7
Entre 25 y 50 95,3 47 2,6 45 2,5
Entre 50y 75 96,8 12,4 6,8 12 6,6
Entre 75y 90 98,6 39,9 21,8 39,3 21,5
Entre 90y 100 99,1 141,2 77,2 139,9 76,5

Fuente: Elaboracion M A Duran sobre datos de Banco de Espafia Encuesta Financiera de las Familia 2014: métodos, resultados y
cambios desde 2011. Acceso a 13 de marzo 2017. // * Precio medio de una residencia geritrica privada con oferta de servicios bési-

cos es 1.829 euros (2015).

TABLA 8.2.

TENENCIA DE ALGUN ACTIVO FINANCIERO POR PARTE DE LOS HOGARES,
EN PORCENTAJESY EN MILES DE EUROS,Y RIQUEZA FINANCIERA DEL SEGMENTO

A B C D E

Asingre | vatogety | Eautlemte | Equalnt

financiero EElEE residencia* residencia*
EDAD CABEZA FAMILIA
Menor de 35 afios 90,9 2,3 1,3 21 1,1
Entre 35y 44 afos 95,1 8,1 4.4 7.7 4,2
Entre 45 y 54 afos 92,4 10,8 5,9 10 55
Entre 55 y 64 afos 93,8 15,3 8,4 14,4 7.9
Entre 65y 74 afos 98,3 10 55 9,8 54
Mayor de 74 afos 95,8 6,7 3,7 6,4 35
SITUACION LABORAL CABEZA DE FAMILIA
Empleado cuenta ajena 95,8 10 55 9,6 52
Empleado cuenta propia 94,9 22,4 12,2 21,3 11,6
Jubilado 97,6 12,4 6,8 12,1 6,6
Otro tipo de inactivo o parado 88,9 2,2 1.2 2 11

Fuente: Elaboracion M A Duran sobre datos de Banco de Espafia Encuesta Financiera de las Familia 2014: métodos, resultados y
cambios desde 2011. Acceso a 13 de marzo 2017. // * Precio medio de una residencia geritrica privada con oferta de servicios bési-

cos es 1.829 euros (2015).
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9. LA RIQUEZA INVISIBLE DEL CUIDADO’

Comenzaban estas paginas con la referencia a La riqueza de las
naciones de Adam Smith. Alli decia que para que exista un rico tie-
ne que haber 500 pobres, algo que ,al menos a nivel de las naciones
industrializadas, no se cumple plenamente. Sin embargo, en el si-
glo XXI puede decirse que para que exista un trabajador incorpo-
rado plenamente al mercado y liberado de cualquier carga domés-
tica, tiene que haber varias personas que asuman el cuidado de
otros a lo largo de todo su ciclo vital. La historia del pensamiento
econdémico muestra que el concepto de riqueza es variable, y en el
siglo XXI hay que preguntarse de nuevo cudl es la riqueza que se
quiere observar, si la que produce bienestar o la que hacer acrecen-
tar el dinero. El cuidado es la gran riqueza invisible de las econo-
mias modernas, pero no se distribuye por libre acuerdo sino por
fuertes presiones sociales.

Como mostré la Encuesta sobre Cuidado a Dependientes (EDAD
2008), el trabajo de cuidar pasa factura al cuidador, le aparta del
mercado laboral. La cuarta parte de los cuidadores no pueden si-
quiera plantearse la posibilidad de trabajar fuera de casa, el 13% ha
tenido que abandonar su empleo, el 9% ha reducido su jornada y
el 22% ha tenido algin otro tipo de problemas laborales. Hay un
45% para quienes no ha supuesto un problema laboral ni econémi-
co; pero se trata en la mayor parte de los casos de discapacidades
leves no inhabilitantes para la vida cotidiana, y de cuidadores que
no estaban incorporados al mercado laboral.

Los hogares consumen cuidado intensivamente en dos periodos
de su ciclo vital: el de crianza de hijos y el de vejez. También, en
cualquier momento del ciclo, cuando alguno de sus miembros en-
ferma. Para ello los hogares cuentan con sus propios recursos de
tiempo de cuidado no remunerado. Esa es su riqueza, y la riqueza
invisible del pais. Sin embargo, este recurso no es suficiente en mu-
chas ocasiones, y han de obtener el cuidado que necesitan de los
servicios publicos, el voluntariado o el mercado. Para adquirir cui-
dado a través del mercado han de disponer de renta (ingresos) o
de riqueza (patrimonio). Para el 70% de los hogares es imposible
pagar un cuidador a jornada completa (con salario minimo inter-

7 Al redactar estas paginas, pensé en la posibilidad de titularlas «La riqueza
oculta de las naciones», pero lo descarté porque inducia a confusién con los paraisos
fiscales y otros sistemas de ocultacién de bienes, que han sido tratados por Gabriel
Zucman en «La riqueza escondida de las naciones» (2014).
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profesional), porque consumiria mas de un tercio de los ingresos
del hogar. Para los j6venes, los parados, los mayores y los inmi-
grantes, la proporcién es aiin mas alta.

Alos 65 afos, la esperanza de vida es 19,8 anos, de ellos 5,6 con
discapacidad. La inmensa mayoria de los hogares no tienen posibi-
lidad de detraer de sus rentas suficiente cantidad para pagar una
residencia no subvencionada, aunque sea modesta y sdlo ofrezca
servicios basicos. La tnica posibilidad es vender los activos acumu-
lados durante los afios anteriores. El principal y casi tinico activo
de la mayoria de los hogares es su vivienda. Con el valor mediano
(153 mil euros antes de impuestos) de la vivienda de un hogar en
que el cabeza de familia esté jubilado, pueden pagarse 84 meses de
residencia bdsica (siete anos). Si necesitan dos plazas, solamente
tres anos y medio. Este es el valor de la mediana, por lo que la mi-
tad de los hogares no alcanzan esa cifra. En resumen, los hogares no
disponen de suficientes recursos monetarios para atender a sus necesidades
de cuidado si han de pagar por ello.

Si las necesidades de cuidado se priorizan para garantizar el
bienestar de la poblacién, hay que desarrollar nuevas perspectivas
econémicas que no se basen en el trabajo no remunerado de las
mujeres, y nuevos servicios que sean accesibles a la mayoria de los
hogares.
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RESUMEN

El articulo parte de la actual estructura del sistema de control sobre
la actividad del sector publico, y efectia un rapido repaso de la evo-
lucién registrada en la realizacién del control interno, en sus diferen-
tes modalidades, por la Intervencién General del Estado, que se com-
pleta con una breve alusién a las modificaciones incorporadas en la
legislacion del Tribunal de Cuentas. En esta evolucién se ha avanzado
hacia una coincidencia de objetivos y procedimientos, entre el con-
trol interno y externo, circunstancias que llevan a plantear la conve-
niencia de alcanzar en la prictica una mayor integracion de ambos
controles, sin que dicha integracién pueda ser interpretada como
una confusién de controles o como una pérdida de la supremacia
reconocida al Tribunal de Cuentas.

En el articulo se destaca la relevancia que la nueva normativa y los
Cédigos de Buen Gobierno han atribuido a la Comisién de Auditoria
dentro del funcionamiento de los Consejos de Administracién de las
principales entidades del ambito privado y que progresivamente se
estan constituyendo también en las entidades publicas. Se resaltan las
cualidades de alcance personal y profesional exigidas a los miembros
de la Comisién de Auditoria y la importancia de las funciones y de
las responsabilidades asumidas, contando con la colaboracién de la
Direccién de Auditoria interna.

La Direccién de auditoria interna ha recibido un fuerte impulso en la
vigente normativa como expresiéon de fortaleza del sistema de control
interno implantado, a la vez que se desarrollan los principales requi-
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sitos que su implantacién ha de respetar, a fin de que los resultados
de su actividad resulten ttiles.

PALABRAS CLAVE: Estructura institucional del control, c6digos de buen
gobierno, coordinacién e integracién, conflicto de intereses, indepen-
dencia.

ABSTRACT

The article focuses on the actual structure of control systems over the activity of the
public sector; making a brief overview of the evolution of the different classes of inter-
nal controls developed by the General Intervention Board of the State Administration
(IGAE), which is completed with a mention to the last modifications incorporated in
the Court of Auditors regulation. In this evolution, there has been a major progress in
the task of coordinating objectives and procedures of internal and external controls,
thereby suggesting the convenience of reaching a betler coordination belween both
control systems, but it may not be interpreted as a confusion of both roles or a loss of
the Court of Auditors recognized supremacy.

Furthermore, the author emphasizes the relevance that regulation and Codes of Good
Conduct have given to the Audit Commattee, which controls the performance of the
Boards of Directors in the main private companies and, progressively, in the public
sector as well. Personal and professional skills demanded to the members of the Audit
Commuittee are also highlighted, in addition to the importance of their functions and
responsibility, without forgeting the collaboration of the Divection of Internal Audit.
This unit has recetved a great support in the actual regulation as a demonstration of
the strengths of internal controls, together with the development of different require-
ments to be respected in its implementation, in the interest of making the results useful.

KEY WORDS: Institutional Structure of Control, Code of Good Conduct, coordina-
tion and integration, conflict of intevests, independence.
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Evolucion en la configuracion del control en el Sector publi-
co.—2. Relaciones entre el control interno y el externo.—3. Una
nueva perspectiva del control interno a partir de la implantacién de
la Comision de Auditoria.—4. El papel relevante de la Comisién de
Auditoria.—5. Las funciones de la Direccién de auditoria interna

1. EVOLUCION EN LA CONFIGURACION DEL CONTROL

EN EL SECTOR PUBLICO

La necesaria vinculaciéon de la funcién del control con la organiza-

cién y gestién de la actividad a examinar origina que dicha funcién
vaya presentando una evolucién en su configuracién, como conse-
cuencia de los nuevos requerimientos organizativos y gerenciales que
se van suscitando por modificaciones en la regulacién aplicable.
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Generalmente, estos nuevos requerimientos son el resultado de
la necesidad de atender y corregir, en lo posible, los efectos pernicio-
sos que determinadas conductas irregulares han podido provocar
en la defensa de los intereses de todos los afectados, acompainados
generalmente de un ocultamiento de informacién, circunstancias
que adquieren una mayor relevancia en periodos de crisis econémi-
co-financiera. En consecuencia, su evolucién no suele responder a
una configuracién ideal y reflexiva de la funcién del control, sino
que mads bien es la reaccion a las carencias e insuficiencias regulato-
rias resaltadas por los insuficientes resultados aportados por el ejer-
cicio de la funcién de control ante dichos comportamientos.

Esta evolucién se ha registrado tanto en el sector publico como
en el privado, si bien se estima que sus modificaciones han tenido
un mayor alcance en el ambito privado, con independencia de que,
en algin caso, las nuevas orientaciones asumidas por la organiza-
ciéon del control del sector privado estén propiciando también su
correspondiente modificacién en el sector publico, como puede ser
en el caso de una nueva configuracién del control interno.

Dentro del sector publico, la estructura de la funcién de control
es bastante mas compleja que en el ambito privado, en consonancia
con la estructura institucional que define al mismo. La caracteriza-
cién basica de dicha funcién responde a una doble categoria de
control interno y externo, si bien se requiere atender a muchas
circunstancias para trasladar y aplicar esta clasificacién a las distin-
tas situaciones que pueden presentarse en cada caso. La histérica
regulacién de la funcién de control del sector publico ha manteni-
do la diferenciacion entre el control externo, atribuido al Tribunal
de Cuentas y el control interno asignado en términos generales a la
Intervencion General de la Administraciéon del Estado, con inde-
pendencia del breve periodo de confusién de ambos controles que
se produjo en 1924. Esta clasificacion, trasladable con sus matices a
las distintas Administraciones Territoriales, parte de la concepcién
de la respectiva Administracién como una Unidad responsable de
la gestién analizada, con independencia de los distintos grados de
responsabilidad que pudieran diferenciarse en la materializacién
de la organizacién y de la actividad analizada.

Por lo que se refiere al sector publico, la caracterizacién de la
funcién fiscalizadora del Tribunal de Cuentas como funcién exter-
na, permanente y consuntiva, la definicién de dicha Institucién
como supremo 6rgano fiscalizador del sector puablico, y la exten-
sién de su actuacion a todas aquellas operaciones en las que parti-
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cipen los fondos publicos para evaluar el camplimiento de los prin-
cipios de legalidad, eficiencia y economia, a los que una modificacién
de su Ley Organica ha agregado los de transparencia, sostenibili-
dad ambiental e igualdad de género, son referencias suficiente-
mente precisas, pese a su amplitud, para enmarcar el alcance y ob-
jetivos de esta funcién, que, en lo fundamental, se ha mantenido
en el tiempo; y todo ello, con independencia de la vinculacién que
la misma ha podido presentar en relacién con la funcién de enjui-
ciamiento contable, también asignada al Tribunal de Cuentas. La
incorporacién de los Organos de Control Externo de las Comuni-
dades Auténomas no ha modificado dicho marco, ya que el Tribu-
nal de Cuentas mantiene sus competencias sobre todo el dmbito
del sector publico, con independencia de las necesidades y las difi-
cultades de coordinacién que esta coexistencia de controles exter-
nos pudiera suscitar.

Por otra parte, las nuevas modificaciones de la normativa del
Tribunal no han supuesto una alteracién sustancial de su concep-
cién y de su funcionamiento. En este sentido, la ampliaciéon de los
principios de aplicacién a los que ha de extenderse la funcién fisca-
lizadora cabe interpretarse como una respuesta explicita a los nue-
vos planteamientos que la sociedad reclama, con independencia de
que pudieran concebirse comprendidos en los principios preexis-
tentes; y la posibilidad expresamente reconocida de poder acceder
a determinada informacién no es sino la materializacién del deber
de colaboracién, como el Tribunal de Cuentas habia puesto de ma-
nifiesto en sus mociones elevadas al Parlamento. Mas discutible es
la incorporacidén, en el ambito de su Ley Orgénica, de la fiscaliza-
cion de los partidos politicos, organizaciones de caracter privado,
con independencia de que su financiaciéon sea fundamentalmente
publica y de que, entre sus objetivos, esté la conformacién de la
voluntad politica de los ciudadanos. De hecho, en muchos paises la
auditoria de estas organizaciones queda fuera de las facultades atri-
buidas al Organo de control del sector ptiblico, salvaguardando de
este modo el alcance institucional de sus actuaciones.

Mucho mas pronunciada ha sido la evolucién del control inter-
no, desde su disefo inicial en la Ley de Administracién y Contabi-
lidad de la Hacienda, de 25 de junio de 1870, en cuyo articulo 52
se asignaban las funciones de intervencién y contabilidad a la Di-
reccién de Contabilidad, indistintamente denominada también In-
tervencion General, y en la que se reconocia una responsabilidad
mancomunada de los interventores y de los administradores, orde-
nadores de pago y jefes de establecimientos, siempre que los hubie-
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ran consentido sin hacer observacién escrita acerca de su improce-
dencia o ilegalidad.

Como cuestién colateral cabe sefialar que la conjuncién de las
funciones de control interno del sector publico estatal y centro di-
rectivo y centro gestor de la contabilidad puablica se mantiene en la
vigente Ley General Presupuestaria, acumulacién de funciones
que desde el punto de vista de la segregaciéon de funciones pudiera
propiciar la formulacién de algtn reparo, por cuanto que impulsa
o redacta la norma, cuyo cumplimiento va a verificar posterior-
mente. En este sentido, elabora y propone la aprobacién del Plan
General de Contabilidad Publica, aprueba la normativa de desa-
rrollo del mismo, gestiona la contabilidad de la Administraciéon Ge-
neral del Estado, elabora los planes sectoriales y aprueba la norma-
tiva de desarrollo, entre otras funciones, ademas de elaborar la
Cuenta General del Estado y tener una participacién muy signifi-
cativa en la confecciéon de la Contabilidad Nacional, por lo que se
refiere a las Administraciones publicas. A este respecto, puede
complementariamente agregarse que, de conformidad con el 4am-
bito territorial sobre el que extiende sus competencias, el Plan Ge-
neral de Contabilidad Publica es de aplicacién en el ambito estatal,
y sirve unicamente de marco para las Comunidades Auténomas,
propiciando, en consecuencia, la publicacién de diferentes Planes
de Contabilidad Publica frente a la Unidad de Plan disponible en el
sector privado.

En cuanto a la funcién de control, la atribucién inicialmente
otorgada de fiscalizar todos los actos de la Administracién Publica
que produzcan ingresos o gastos e intervenir la ordenacién y ejecu-
cién de los ingresos y pagos, se ha ido modulando y transformando
hasta alcanzar la actual triple modalidad de ejercer el control inter-
no: la funcién interventora, el control financiero permanente y la
auditoria publica.

La funcién interventora tiene por objeto controlar, previa a su
aprobacion, los actos del sector publico que den lugar al reconoci-
miento de derechos o a la realizacién de gastos, verificando la re-
gularidad de todo acto de gestién antes de su aprobacién, provo-
cando su suspensiéon o la adopcién de medidas correctoras que
subsanen las irregularidades que se pudieran haber observado. El
alcance objetivo de esta funcién se ha visto significativamente redu-
cido, siendo sustituida en la mayor parte de las manifestaciones de
la actividad publica por el control financiero permanente, que tie-
ne por objeto la verificacién continuada de la situacién y funciona-
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miento de las entidades publicas, comprobando el cumplimiento
de la normativa vigente y, en general, que la gestion se ajusta a los
principios de buena gestién financiera, a fin de detectar sus posi-
bles deficiencias y proponer las recomendaciones en orden a la co-
rreccién de aquéllas. El Consejo de Ministros puede acordar que,
en determinadas entidades publicas, el control financiero perma-
nente sea sustituido por las actuaciones de auditoria publica, cuyo
objetivo es verificar la gestién realizada en un periodo determina-
do por la correspondiente entidad publica, aplicando las normas
dictadas por la Intervencién General, a fin de evaluar la represen-
tatividad de sus estados contables y su adaptacion a los parametros
de buena gestion.

Este repaso de las diferentes modalidades del control interno
conduce al analisis de la propia evolucién del sector publico, a la
ampliacién de su dmbito y a la necesidad de adoptar medidas de
agilidad en la gestién, lo que requeria implementar una nueva ges-
tién publica abriendo el mero control de legalidad hacia el analisis
de otros parametros sobre la bondad y representatividad de la in-
formacion financiera, asi como de los criterios que pueden identifi-
car la buena gestiéon. Lo mas relevante de esta transformacién es
que supuso que los gestores publicos asumieran las responsabilida-
des de su gestiéon y que se fueran reemplazando los procedimientos
de intervencién previa por criterios de eficacia y eficiencia en la
valoracion de dicha gestion, sustitucién a la que responden las mo-
dalidades de control financiero permanente y de auditoria en los
que se ve también plasmado el ejercicio del control interno. A este
respecto, cabe sefialar que esta transformacién no ha sido doctri-
nalmente pacifica, pues la restriccién del ambito de la funcién in-
terventora se vio acompafnada por una multiplicacién de entes pu-
blicos no sometidos al derecho administrativo y sin que se definiera
claramente el marco de actuacién de los gestores publicos, no so-
metidos a un contexto competitivo y afectados por un proceso de
seleccién y motivacién vinculado al poder politico, circunstancias
que pueden tener su incidencia en la identificaciéon y exigencia de
las responsabilidades asumidas, argumento esgrimido a favor de la
restricciéon de la intervencién previa.

La significativa reduccién, en su ambito subjetivo y objetivo, de
la funcién interventora y el diferente alcance previsto para los re-
paros formulados en el ejercicio interventor en comparacién con el
tratamiento de los informes del control financiero permanente o
de auditoria y los planes de accién que pudieran convenirse a
partir de los mismos ratifican la importante transformacién en el
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funcionamiento del control interno, generandose, a su vez, una
importante confluencia de los objetivos pretendidos y los procedi-
mientos aplicados con los han venido caracterizando al control
externo. La publicacién de actuaciones indebidas y el conocimien-
to de sucesos de corrupcioén en la actividad publica, agregados a la
débil exigencia en las responsabilidades asumidas por los gestores,
suscitan en ocasiones formulaciones a favor de retornar y reforzar
la intervencién previa, con la consiguiente lentitud y demora en la
toma de decisiones y en su ejecucién, en lugar de potenciar los me-
canismos de exigencia de las pertinentes responsabilidades en que
se hubiera incurrido y de cumplimentar las recomendaciones deri-
vadas del ejercicio del control.

2. RELACIONES ENTRE EL CONTROL INTERNO Y EL EXTERNO

Todas las mencionadas modalidades de control interno son
ejercidas por la Intervencién General a través de sus érganos cen-
trales o de las intervenciones delegadas, de conformidad con los
principios de autonomia, ejercicio desconcentrado y jerarquia in-
terna; y los funcionarios que lo realizan gozan de independencia
funcional con respecto a los 6rganos cuya gestiéon controlan. El
hecho de que este control se realice con autonomia y de que sus
autores tengan legalmente reconocida su independencia funcio-
nal respecto a los gestores controlados no implica que pierda su
identificacién como control interno que parte de la concepcién
del sector puablico como un todo, en el que los servicios de inter-
vencion, con su respectivo grado de responsabilidad, estan inte-
grados. La diferenciacién que, a este respecto, pudiera formular-
se reconociendo que los servicios de intervenciéon dependan
funcionalmente del Ministerio de Hacienda y desde el punto de
vista organico del Consejo de Ministros no modifica el caracter
interno de este control ejercido como un todo, sino que lo refuer-
za al formar parte de la estructura administrativa, como la propia
normativa presupuestaria reconoce.

Es esta concepcién del sector publico como una Unidad la que
ampara y fundamenta la distincién entre control interno y exter-
no, atribuido este al Tribunal de Cuentas, distinciéon que excluye
a esta Institucién de cualquier ambito de responsabilidad que pu-
diera derivarse de la gestiéon publica, con independencia de las
que le pudiera corresponder en el desarrollo de las competencias
que tiene atribuidas. Cabe sefalar, a este respecto, que la preten-
dida atribucién al Tribunal de Cuentas de la funcién de Organo
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consultivo, en materias econémico-presupuestarias, puede afectar
indirectamente a esta exenciéon de responsabilidades en el ambito
de la gestion publica.

Es evidente que las menciones efectuadas a la Intervencién Ge-
neral de la Administracién del Estado como referencia general de
la responsabilidad del control interno han de quedar limitadas al
sector publico estatal, asumiendo estas mismas funciones las res-
pectivas Intervenciones de las Comunidades Auténomas y de la
Administracién Local por lo que respecta a su correspondiente
ambito competencial y con independencia de las singularidades
que en cada caso se pudieran presentar. Como se ha mencionado,
a diferencia del Tribunal de Cuentas que extiende sus competen-
cias a todo el Estado, la Intervencion General de la Administraciéon
del Estado tiene limitadas sus atribuciones al ambito del sector pu-
blico estatal, con independencia de ciertas extensiones que en ma-
terias especificas tiene especificamente reconocidas.

Por otra parte, esta identificacién como control externo o inter-
no tiene su necesario complemento en la diferenciacién del desti-
nario directo de sus respectivos resultados, en cuanto que las De-
claraciones, Informes Mociones o Notas que el Tribunal de Cuentas
apruebe han de remitirse a las Cortes Generales y publicadas, en
sus propios términos, en el Boletin Oficial de Estado, mientras que
los resultados de la Intervencién General de la Administracién del
Estado se mantienen en el ambito de la Administracién y del Poder
Ejecutivo que, en dltima instancia y en el caso de discrepancia, po-
dréd adoptar la decisién que considere més pertinente.

La conjuncién de estos controles determina la estructura funda-
mental del sistema de control econémico-financiero del sector pu-
blico estatal, trasladable con sus singularidades a los sectores publi-
cos autonémico y local, como se ha sefialado. La diferenciacién
entre control interno y externo, con su respectiva regulacion y al-
cance, ofrece, desde el punto de vista tedrico-organizativo, una
configuracién adecuada del mismo, superando las disfunciones
que otras organizaciones en el ambito internacional presentan por
la confusiéon de ambos controles; y todo ello con independencia de
la conveniencia de continuar avanzando en la identificacion del
marco de actuacién de los gestores publicos y en la exigencia de las
responsabilidades por ellos asumidas.

Por otra parte, si bien la frecuente apariciéon de conductas irregu-
lares y de actuaciones ineficientes pudiera insinuar importantes de-
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ficiencias en su configuracién o en su ejercicio, dicha percepcién
debiera ser contrarrestada con el analisis de los resultados obtenidos
tanto del control interno como del externo. El repaso de los infor-
mes emitidos por ambos controles deja constancia de los frecuentes
reparos y observaciones que el control interno ha permitido detec-
tar y comunicar a los respectivos responsables, asi como de las eva-
luaciones elevadas por el control externo al Parlamento y que per-
miten alcanzar una valoracién suficientemente significativa del
funcionamiento y situacién econémico-financiera del sector publico.

No obstante, se estima que su funcionamiento pudiera benefi-
ciarse de la oportuna coordinaciéon entre los diferentes controles.
La propia normativa presupuestaria viene a insinuar esta coordi-
nacién cuando establece que los informes elaborados por el control
interno han de ser remitidos al Tribunal de Cuentas. La coinciden-
cia de los objetivos pretendidos y de los procedimientos aplicados
por el control interno en sus modalidades de control financiero
permanente y de auditoria con los asignados al control externo en
su especifica normativa, identificados ambos como control poste-
rior encaminados a evaluar la eficacia y eficiencia de la actividad
econdmico-financiera publica, sugiere la necesidad de potenciar
vias de coordinacién, a fin de aprovechar las sinergias que en el
ejercicio coordinado de ambos controles se pudieran generar.

El impulso de esta coordinacién no puede identificarse como
una confusion de la respectiva razén de ser de ambos controles, ni
conducir a difuminar el caracter de Supremo Organo Fiscalizador
asignado al Tribunal de Cuentas, uno de cuyos primeros objetivos
en su funcién fiscalizadora ha de ser evaluar la adecuada organiza-
cién y funcionamiento del control interno. Se trata de conseguir
que en la practica el control interno sea de la maxima utilidad para
el control externo del Tribunal y que aquel se vea también reforza-
do por la actividad del Tribunal, a la vez que asume entre sus obje-
tivos el seguimiento de las conclusiones y recomendaciones que el
Tribunal pudiera haber emitido en sus informes.

En esta sentido, la intensificacién de las relaciones entre ambas
Instituciones, el intercambio de criterios en la planificacién de la
respectiva actividad, prestando en ambos casos singular atencién a
aquellas actuaciones que pudieran tener una mayor resonancia y
preocupacion social, el intercambio fluido de informacién y docu-
mentacion evitando cualquier manifestacién de injustificado celo
profesional que pudiera restringir el acceso a la misma por parte
del Tribunal, la conjuncién de esfuerzos en la exigencia de las res-
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ponsabilidades contables o de otra naturaleza en que pudieran ha-
ber incurrido los responsables publicos, asi como el avance del Tri-
bunal de Cuentas en nuevos campos como la contabilidad nacional
o la transparencia presupuestaria, son algunas de las multiples vias
en las que se estima que la coordinacién puede intensificarse.

3. UNA NUEVA PERSPECTIVA DEL CONTROL INTERNO A PARTIR
DE LA IMPLANTACION DE LA COMISION DE AUDITORIA

A la estructura expuesta de la funcién de control sobre la orga-
nizacion y actividad del sector publico cabe agregar la figura del
responsable de control estrictamente interno dentro de cada orga-
nizacion o entidad y que, en el ambito del sector publico, también
se estd consolidando.

Las situaciones de elevada complejidad que se han presentado en
los dltimos periodos han obligado a nuevas regulaciones en el ambi-
to internacional y en el nacional, con la finalidad de potenciar el
buen gobierno de las diferentes organizaciones y dar satisfaccién a
las nuevas inquietudes y exigencias planteadas por los inversores y
restantes grupos de interés, el mercado y la propia opinién publica.
Si bien esta nueva perspectiva del control interno tiene una proyec-
ci6n inmediata en el sector privado, también esta avanzando su im-
plantacién en el ambito del sector publico, bien por cumplimiento
de la normativa mercantil cuando es de aplicacion, bien por razones
de estricta mejora del funcionamiento dentro de cada organizacion.

Por lo que se refiere a la regulacién espanola, cabe destacar cua-
tro hitos mas o menos recientes que han venido a resaltar y poten-
ciar el control interno dentro de las propias organizaciones, como
son la actual normativa sobre las sociedades de capital, recogida en
el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital recogido en
la Ley 31/2014, la nueva Ley 22/2015, de Auditoria de cuentas, el
Cédigo de Buen Gobierno de las sociedades capitalizadas, aproba-
do por la CNMYV en febrero de 2015 vy, por dltimo, la reforma del
Codigo Penal en lo que se refiere a las posibles responsabilidades
penales de las personas juridicas, ademas de las que pudieran co-
rresponder a sus administradores.

La reforma de las Sociedades de capital supuso un significativo
avance en la regulacién del Gobierno Corporativo, que se puede
ver reconocido en la composicién, funciones y funcionamiento del
Consejo de Administracion de las sociedades y en el reforzamiento
de las Comisiones de Auditoria dentro del mismo.
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Por lo que se refiere a la organizacién y funcionamiento del
Gobierno Corporativo, se ha reforzado la presencia de los Conseje-
ros Independientes en el Consejo de Administraciéon, designados
en atencién a sus condiciones personales y profesionales, regulan-
dose la duracién maxima del mandato de los Consejeros y se han
proclamado los principios a los que debe ajustarse su actuacién,
destacando, junto a los principios de diligencia, dedicacién y dis-
crecionalidad, el de lealtad a la sociedad, en virtud del cual todas
sus actuaciones han de estar guiadas por la buena fe y el mejor in-
terés de la entidad, evitando toda situacién en la que pudiera apre-
ciarse un conflicto de intereses, tanto con la pretensiones directas
como con las que pudieran derivarse de las relaciones con persona
vinculada, y que pudieran derivar en la exigencia de responsabili-
dades. Junto con estas obligaciones se les ha reconocido el derecho
a recabar la informacién adecuada y necesaria para el ejercicio de
sus funciones, asi como a percibir las remuneraciones acordadas,
cuya aprobacién definitiva habra de ser sometida a la Junta Gene-
ral, asi como la del Informe anual que sobre esta materia ha de
confeccionar la Comision de Retribuciones. En definitiva, la nueva
regulaciéon ha tratado de potenciar la profesionalidad de los Con-
sejeros y su compromiso con la entidad, teniendo acceso a toda la
informacién necesaria para su funcién.

La confianza, valor esencial para un adecuado funcionamiento
de los mercados, asi como de las Instituciones publicas en el ambito
del sector publico, viene sustentada en una adecuada organizacién
de las entidades y en la fiabilidad de la informacién econémico-
financiera que las mismas emiten, reforzando su transparencia. El
primer y fundamental eslab6én en la conformacién de la cadena de
valor de los diferentes intervinientes en la consolidaciéon de esta
confianza esta definido por los responsables directos de la organi-
zacion y gestion de las diferentes entidades. Con la finalidad de
reforzar el correcto funcionamiento del maximo 6rgano respon-
sable, se le ha dotado de dos instrumentos auxiliares de gran rele-
vancia, como es la potenciacién de las funciones asignadas a la
Comision de auditoria, conformada en su propio seno, y la actuali-
zacion del Codigo de buen gobierno.

En el ambito internacional, fue la conocida Ley Sabarnes-Oxley,
promulgada en Estados Unidos en el aino 2002 tras la constatacion
de que la informacién contable ofrecida por importantes empresas
carecia de fiabilidad, la que, entre otras muchas medidas, incorporé
el requerimiento de que las compaiias con cotizaciéon en bolsa dis-
pusieran de un Comité de auditoria, integrado dentro del Consejo
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de Administracién, con Consejeros independientes, que supervisen
la relacién entre la compania y sus auditores externos y confirmen,
su vez, la independencia de los auditores externos respecto a la enti-
dad auditada. La incorporacién de esta previsiéon en la regulacién
nacional se efectué unos meses mas tarde a través de la conocida
como Ley Financiera, la Ley 44/2202, de 22 de noviembre, de Medi-
das de Reforma del Sistema Financiera, siendo objeto de posteriores
referencias y matizaciones legislativas a través de la Ley de la Econo-
mia Sostenible o la modificaciéon de la Ley del Mercado de Valores,
entre otras, hasta alcanzar la nueva configuracién de la Comisién de
auditoria contemplada en la actual regulaciéon de las Sociedades de
Capital y en la Ley de Auditoria de Cuentas, en sintonia con lo pre-
visto en la Directiva 2014/56/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de 16 de abril de 2014, y del Reglamento 537/2014, sobre la
auditoria legal de las cuentas anuales.

Con independencia de que los Estatutos de la Sociedad establez-
can la composiciéon y funcionamiento de la Comisién de auditoria,
la reforma de la Ley de Sociedades de Capital y la Ley de Auditoria
ha incorporado elementos sustantivos en su caracterizacién como
elemento esencial para garantizar la confianza que el Consejo de
Administracién ha de transmitir. Se ha resaltado en este sentido el
caracter de Consejeros no ejecutivos de sus miembros, a la vez que
se ha previsto que han de formar partes de la misma Consejeros
independientes, uno de las cuales asumird las funciones de Presi-
dente, exigiéndose explicitamente que alguno de ellos tenga cono-
cimiento de las materias de contabilidad y auditoria. En definitiva,
la independencia y la cualificacién profesional se presentan como
requisito imprescindible para poder reconocer la necesaria fiabili-
dad de la informacién que se eleva al Consejo de Administraciéon o
que el mismo pudiera emitir. Es decir, se ha profesionalizado la ac-
tuacién de la Comisién de auditoria como garantia para que el
Consejo de Administracion disponga de informacién objetiva y de
criterios técnicos sobre la realidad y situacién de la entidad, ade-
mas de potenciar la fiabilidad de la informacién que se transmita a
todos los interesados.

Ha de resaltarse la identificacién del principio de independen-
cia con la exigencia a los Consejeros de unas cualidades de caracter
personal, ademas de profesional, reconocibles en el momento de
su nombramiento y vinculadas a toda su trayectoria profesional, en
la pretensién no solo de alcanzar su legitimaciéon de origen, sino
también de asegurar su legitimacién de ejercicio en el desarrollo
de las funciones asumidas.
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Esta misma conclusion se alcanza cuando se repasan las funcio-
nes que tiene asignadas la Comisién de auditoria, que ha de su-
pervisar la eficacia del control interno de la sociedad vy los siste-
mas de gestiéon de riesgos, asi como el proceso de elaboracién y
presentacioén de la informacién financiera preceptiva. Asimismo,
la Comisién de auditoria, salvo que tuviera atribuida esta compe-
tencia otra Comisién u C)rgano, deberi informar con caricter
previo al Consejo de Administracién sobre todas las materias pre-
vistas legalmente vy, singularmente, sobre la informacién financie-
ra que ha de publicarse, sobre las operaciones con partes vincula-
das o las que se prevea efectuar en paraisos fiscales o con entidades
de proposito especial.

La asuncién responsable de esta funcién tiene que venir necesa-
riamente acompanada de un conocimiento preciso y objetivo de la
realidad de la entidad, de la estructura organizativa que tiene im-
plantada, con una adecuada distribucién de competencias en todos
los niveles y la correcta segregacién de funciones y responsabilida-
des, como elementos caracterizadores de un buen sistema de con-
trol interno. Este conocimiento ha de estar completado con el ana-
lisis de los riesgos a los que la gestién estd sometida, bien de cardcter
operativo o bien de mercado, ademas del riesgo legal, el tecnol6gi-
co y el reputacional, entre otros, con las consecuencias econémico-
financieras que en cada caso pudieran derivarse en funcién del im-
pacto esperado y de las medidas de cobertura que se hubieren
adoptado. Por otra parte, este analisis de riegos ha de estar vincu-
lado al plan estratégico implantado en una correcta y dindmica in-
terrelacion de objetivos, planes de accién y recursos disponibles en
los sucesivos periodos temporales. Esta funcién de supervision al-
canza, asimismo, al proceso de elaboracién y presentaciéon de la
informacién financiera preceptiva.

En consonancia con la importancia reconocida a la informacién
financiera y la especializacién de la Comisién de auditoria, se le
asigna la funcién de elevar al Consejo de Administraciéon las pro-
puestas de selecciéon, nombramiento, reeleccién y sustitucion del
auditor externo, asi como las condiciones de su contratacioén y re-
cabar regularmente de él informacién sobre el plan de auditoria y
su ejecucién, ademas de preservar su independencia en el ejercicio
de sus funciones, erigiéndose dicha Comisién en el 6rgano vigilan-
te de la calidad de la actividad auditora, tanto en el proceso de se-
leccién como en su ejecucién, y simultineamente en la garantia de
su independencia, condicién indispensable para la fiabilidad de sus
conclusiones.
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A fin de confirmar esta independencia, la Comisién ha de reci-
bir del auditor externo informacién sobre las cuestiones que pu-
dieran poner en riesgo su independencia o que estuvieran contem-
pladas en la normativa de auditorfa. Entre esta informacién, ha de
incluirse la declaracién anual de su independencia respecto a la
entidad auditada y vinculadas directa o indirectamente a la misma,
asi como la informacién sobre los servicios adicionales que pudiera
haber prestado. Como resultado de este proceso de supervision, la
Comision de auditoria ha de emitir anualmente, con caracter pre-
vio a la emisiéon del informe de auditoria de cuentas, un informe en
el que se exprese una opinién sobre la independencia del auditor
de cuentas y, de modo singular, una valoracién de los posibles ser-
vicios adicionales ofrecidos.

Asimismo, la nueva regulaciéon de la auditoria externa de las
cuentas camina por la necesidad de potenciar la transparencia y la
independencia de los auditores, como requisitos indispensables
para recuperar la confianza en la informacién financiera, que se
habia visto alterada por casos de empresas cuya informacién no
veraz no habia sido cuestionada en el proceso e informe de la audi-
toria realizada. Como se ha mencionado, la influencia de estas si-
tuaciones se ha visto realzada en momentos de inestabilidad econé-
mica y financiera marcados por la crisis sobrevenida y que hicieron
mas visible la necesidad de superar el grado de desconfianza gene-
rado y de reforzar el caracter de funciéon de interés publico recono-
cido a la auditoria de cuentas.

Junto con la proclamacién del principio general de indepen-
dencia de los auditores y la necesidad de implantar un sistema de
amenazas y salvaguardas que garanticen su cumplimiento, la nue-
va regulacién contempla numerosas causas de incompatibilidad
tanto por situaciones personales en la entidad auditada como por
servicios relacionados con la misma, ademds de las posibles exten-
siones que pudieran presentarse en el desarrollo de la auditoria
ordinaria. Todos estos planteamientos se ven incrementados cuan-
do se trata de garantizar la mayor relevancia de la informacién
ofrecida por las Entidades de Interés Publico, concepto que, con
independencia de la evolucién histérica que puede observarse en
la delimitacién de su alcance, viene a integrar a las entidades que
por el volumen y relevancia de su actividad pueden tener inciden-
cia en la evolucién de los mercados o a las que tienen una presencia
activa en la canalizaciéon del ahorro, por lo que, como contrapresta-
cién a la confianza otorgada por los depositantes, asegurados o in-
versores en general, se demanda una mayor calidad y seguridad en
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la auditoria, a través de unos requisitos mas restrictivos. Es eviden-
te que, con independencia de que algunas entidades del Sector pu-
blico estén formalmente incluidas y catalogadas como Entidades
Interés Pablico, por cumplir los criterios establecidos en su identi-
ficacién, la transparencia que se trata de garantizar en las mismas
es un principio ineludible para todas las entidades publicas.

Entre estos requisitos exigidos a los auditores externos, cabe in-
cluir la ampliacién del catalogo de servicios cuya prestacion se pro-
hibe expresamente, entre los que ha de resenarse el disefio e im-
plantacién de procedimientos de control interno o de gestiéon de
riesgos y los servicios relacionados con la auditoria interna de la
entidad auditada, cuya existencia queda directamente vinculada a
la Comisién de auditoria. Asimismo, se delimitan los honorarios
obtenidos en los ultimos ejercicios y su concentracién en una mis-
ma entidad, y se reduce el periodo de contratacién, propiciando
una mayor rotacién de los auditores externos, asi como la realiza-
cion de trabajos conjuntos entre auditores y una mayor transpa-
rencia en el proceso de designacién.

El cumplimiento de estos requisitos ha de tener su reflejo en el
correspondiente informe de auditoria; pero, sobre todo, en el in-
forme adicional que ha de entregarse a la Comisiéon de auditoria,
en el que, junto con la identificacién de los auditores y la posible
utilizacién de trabajos externos, se ha de incorporar una declara-
cion de independencia con respecto a la entidad auditada y una
descripcién del trabajo realizado, dejando constancia de la capaci-
dad de la entidad y de las deficiencias significativas observadas en
el sistema de control interno y en el cumplimiento de la normativa
aplicable y de los criterios de valoracién aplicados, junto con la des-
cripcién de todas la dificultades relevantes que pudieran haberse
presentado durante la realizacién de la auditoria.

La principal obligacién de la Comisiéon de auditoria u Organo
semejante en el caso de que su constitucién estuviera excepcionada
por las previsiones recogidas en la vigente normativa, es comuni-
car al Consejo de Administraciéon sobre las conclusiones deducidas
de la informacién a la que ha tenido acceso y de las materias con-
templadas en la Ley o en los Estatutos de la entidad y, en particu-
lar, sobre la informacién financiera que la sociedad ha de publicar
periédicamente.

Resulta indiscutible, a raiz de lo expuesto, el papel preponde-
rante que le ha sido atribuido a la Comisién de auditoria y, cuyo
ejercicio, ademas de la especializaciéon técnica exigida, al menos a
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alguno de sus miembros, requiere estar apoyado en la colabora-
cién que los restantes estamentos de la organizacién le han de pres-
tar y de modo particular en el servicio de auditoria interna que las
entidades han de constituir. De este modo, el nuevo marco juridico
ha venido a determinar las atribuciones de la Direccién de audito-
ria interna dentro de las organizaciones en consonancia con la im-
portancia reconocida a la actuacién de la Comision de auditoria,
pudiéndose constatar una doble orientacion en la vigente normati-
va. Mientras que la auditoria externa se encuentra con una regula-
cién mas acotada, la auditoria interna se ve reconocida y potencia-
da en sintonia con el realce otorgado a la Comisién de auditoria.

Junto a la evolucién de este marco estrictamente regulatorio de
caracter vinculante, cabe efectuar una referencia a los sucesivos
Codigos de Buen Gobierno y Cédigos de Control Interno, que a
través de sus recomendaciones han ido asumiendo la necesidad de
potenciar la transparencia en los Organos de Gobierno, buscando
el equilibrio entre los intereses de los gestores y los que buscan los
pequenos inversores y todos los interesados que, de uno u otro
modo, se relacionan con la entidad, e impulsando un comporta-
miento ético bajo el principio de «cumplir o explicar» y muchos de
cuyos planteamientos han pasado con el tiempo a incorporarse al
derecho positivo regulador.

En el ambito internacional, junto al conocido informe Nolan, que
en 1995 hizo publicos los principios que, de permanente actualidad,
han de guiar la gestién publica (la defensa del interés publico, la in-
tegridad, la objetividad, la responsabilidad, la transparencia, la ho-
nestidad y la capacidad de decisiéon), cabe mencionarse el informe
Cadbury, publicado en Londres en 1992, en el que se abordan las
responsabilidades de los gestores y el rol que ha de asumir el Comité
de auditoria y al que siguieron otros Informes en el mismo pais,
como el Codigo Stewardship publicado en 2012 por el regulador
britanico en materias de contabilidad, auditoria y gobierno corpora-
tivo, en el que se establecen principios tendentes a promover un cre-
cimiento sostenible en el largo plazo, que aseguren la viabilidad de
las empresas y propicien el seguimiento activo de los inversores.

No obstante, con independencia de otros C6digos publicados en
el entorno de la OCDE y otras organizaciones internacionales, ha
de resenarse la importancia que en el ambito del control interno
han tenido los sucesivos informes emitidos por la Comisién Tread-
way, cuya constituciéon se llevé a cabo en 1985, conformada por
cinco Instituciones representativas en Estados Unidos en el campo
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de contabilidad, finanzas y auditoria interna, con el objeto de iden-
tificar los motivos que pudieran originar la publicacién de infor-
macion financiera fraudulenta, y proponer orientaciones para la
lucha contra el fraude, y la potenciacién del control interno y del
analisis de riesgos, a fin de perfeccionar los procesos de gobierno
de las organizaciones. Entre las recomendaciones de la Comisién
ha estado la formulacién continuada de nuevas orientaciones sobre
el control interno, que ha dado su fruto en la emisién de orienta-
ciones que han sido asumidas por las principales organizaciones
nacionales e internacionales en el ambito de la auditoria.

Los sucesivos Informes COSO, asi denominados por su deno-
minacién en inglés, han ido propiciando el establecimiento de un
concepto compartido de control interno y de una estructura gene-
ralizada del mismo, que se ha ido incorporando en las politicas y
normativa reguladora, como ocurrié en la precitada Ley Sarbarnes-
Oxley, que asumi6 la incorporacién de la Comisién de Auditoria
dentro de la organizacién. A su vez, la necesidad de ir haciendo
frente a las nuevas situaciones y, en ocasiones, irregularidades que
el mercado ofrecia, propicié la emisiéon de diferentes versiones has-
ta alcanzar el informe COSO I1I, publicado en 2013, referido al
marco integrado del control interno, en el que se describen las re-
laciones existentes entre los objetivos a que aspiran las entidades,
los componentes necesarios para alcanzar dichos objetivos y los
principios relevantes que reflejan los conceptos fundamentales
relacionados con los componentes.

El Control Interno es definido como un proceso llevado a cabo
por los 6rganos de gobierno, la direccidn, y el resto del personal de
una organizacién, diseiado con el objeto de proporcionar un gra-
do de seguridad razonable en la consecucién de los objetivos relati-
vos a las operaciones, a la informacién y al cumplimiento de la nor-
mativa aplicable. Entre sus componentes se presta especial atencién
al entorno de control, identificado como el conjunto de normas,
procesos, y estructuras que constituyen la base sobre la que se desa-
rrolla el control Interno de la organizaciéon y que tiene una influen-
cia muy relevante sobre el resto de los componentes, al implicar
una difusién del compromiso con los valores éticos y la asuncién de
responsabilidades. Un segundo componente es la evaluacion de los
riesgos a los que estan expuestos los objetivos de la organizacidn,
propiciando un seguimiento dindmico de la consistencia de los ob-
jetivos y la posible incidencia de los riesgos en su consecucién. A fin
de mitigar los efectos de estos riesgos se prevé la implantacién de
un sistema de control y la habilitacién de canales de informacién
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relevante y de calidad, asi como el mantenimiento de un perma-
nente ejercicio de supervision, como elemento sustancial del siste-
ma de control interno. Cada uno de estos componentes esta some-
tido a determinados principios, cuyo nivel de cumplimiento marca
el nivel de fortaleza del sistema.

Con independencia de las diferencias que pudieran detectarse
entre el modelo COSO vy otros modelos que se pudieran haber di-
senado o implantado, en todo caso es preciso destacar que el con-
trol interno es una responsabilidad de la direccién de las organiza-
ciones a fin de obtener una garantia razonable en relacién con el
cumplimiento de los objetivos propuestos, contando para ello con
las superpuestas lineas de defensa que conforman el sistema: Una
primera linea asumida por los responsables de ejecutar el sistema
operativo de conformidad con el marco de cumplimiento previsto;
una segunda linea integrada por las funciones que disenan en la
organizacién el marco de cumplimiento de las operaciones, como
la gestion de riesgos, la normativa, el control financiero y la super-
visién; y una tercera linea de defensa reservada a la auditorfa inter-
na, que ha de analizar cémo la organizacién evalia y gestiona sus
riesgos y la eficiencia y eficacia con la que ejecuta el marco de cum-
plimiento. La Direccién de auditoria interna asume la responsabi-
lidad de evaluar la organizacién y la gestién que la misma desarro-
lla, presentindose como una linea de refuerzo para alcanzar la
calidad pretendida.

En definitiva, cabe diferenciar dos diferentes niveles de orienta-
ciéon rrecogidos en sus recomendaciones, marcados, por un lado,
por el establecimiento de un planteamiento ético en la organiza-
cién y un entono de control suficientemente asentado; y por otro,
por el reforzamiento de las funciones asignadas a la auditoria in-
terna y a la Comision de auditoria del Consejo de Administracién,
que ha de conocer y supervisar el proceso de informacién financie-
ra y los controles internos de la organizacién, asi como controlar y
garantizar la independencia del auditor externo.

Aungque este modelo esta definido para el sector privado, el Insti-
tuto de Auditores Internos de Espafa ha efectuado una publicacién
en la que se trata de analizar la aplicacién del marco integrado de
control interno de COSO en el Sector publico espaiol, y en la que se
resaltan todas las cuestiones significativas a través de las cuales cada
organizaciéon puede evaluar el grado de madurez de su modelo de
control interno, sin perjuicio de los controles que pudieran progra-
mar la Intervencién General o el Tribunal de Cuentas.
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En el contexto de la Unién Europea, la publicacién en 2011 del
Libro Verde sobre gobierno corporativo, vino a consolidar su iden-
tificacién como elemento esencial en la cimentacién de la confianza
en el mercado tnico. En el mismo se plante6 la necesidad de apli-
car un criterio de diversidad profesional, internacional y de género
en la designaciéon de los miembros del Consejo de Administracién,
a los que se exige disponibilidad y dedicacién profesional, a la vez
que se expone la conveniencia de una limitacién de sus mandatos y
de disponer de una evaluacién anual de su actividad. Se resalta la
preocupacién por la participacion y la defensa de los intereses de
los accionistas en la empresa, especialmente de los minoritarios e,
incluso, de sus trabajadores. Se comparte la bondad del principio
«cumplir o explicar», si bien destaca la necesidad de potenciar la
calidad de la informacién y la conveniencia de que la informacién
del gobierno corporativo sea oportunamente supervisada. Las
cuestiones suscitadas en este Libro Verde abrieron un largo perio-
do de andlisis y debate que se sustanciaron en la mencionada Di-
rectiva 2014/56/UE del Parlamento Europeo y del Consejo; y en
Espafia en la nueva Ley de Auditoria de Cuentas.

Al igual que en el entorno internacional, en el &mbito nacional
los sucesivos Cédigos de Buen Gobierno ofrecen el progresivo in-
terés por potenciar actitudes y medidas a favor del gobierno cor-
porativo, en aras de una gestion mds transparente. Asi el Cédigo
Olivencia fue el resultado de la Comisién especial constituida en
1997 para el estudio ético de los Consejos de Administraciéon y
que, tomando como referencia el precitado Informe Cadbury,
formulé veintitrés recomendaciones para la autorregulaciéon de
los Consejos de las sociedades cotizadas en mercados organizados
y en las que se aborda su composicién y su distribucién entre con-
sejeros ejecutivos y externos, asi como las condiciones exigibles
en la designacién de los consejeros independientes, junto con los
principios de diligencia, lealtad y transparencia en la informacién
que deben guiar sus actuaciones, ademas de la conveniencia de
disponer de unas reglas de funcionamiento que contemplen su
funcién de supervisién y garanticen la independencia de los audi-
tores externos.

El posterior Cédigo Aldama, publicado en 2003, partiendo del
analisis del grado de implantacién del Cédigo precedentes y reco-
nociendo la informacién reducida y fragmentaria de las sociedades
cotizadas, propugna el equilibrio entre propietarios o inversores y
gestores e impulsa la autorregulacién sustentada en los principios
de transparencia, diligencia y lealtad ante posibles conflictos de in-
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tereses. Defiende la necesidad de contar con la pertinente informa-
cién sobre la estructura de propiedad y administraciéon de la socie-
dad, asi como sobre las operaciones vinculadas y operaciones
intragrupo, el sistema de gestién de riesgos y el funcionamiento de
la Junta General y manifiesta su preocupacién por que los merca-
dos aseguren la correcta y necesaria transmisiéon de toda la infor-
macion relevante, cualitativa y cuantitativa, en tiempo 1til y de for-
ma equitativa y simétrica.

El Cédigo unificado de buen gobierno de las sociedades cotiza-
das, aprobado por Acuerdo del Consejo de la Comisién Nacional
del Mercado de Valores (CNMV) en 2006, se reitera en el principio
de voluntariedad, si bien haciendo mas explicito el principio de
«cumplir o explicar», en el supuesto de que no se secundara alguna
de las recomendaciones formuladas en el mismo. Remarca el dere-
cho a voto de los accionistas y recomienda no restringir innecesa-
riamente las facultades de la Junta General, que debe disponer de
la pertinente informacién y de la posibilidad de decisiéon. Asimis-
mo, destaca el interés social como principio de actuaciéon del Con-
sejo de Administracion y resalta su funcién general de supervision,
aprobando su estructura organizativa y las politicas y estrategias
generales, part1c1pando en la pohtlca de remuneraciones y en la
aprobaciéon de operaciones con consejeros y entidades vinculadas,
evitando conflictos de interés. En cuanto a la conformaciéon del
Consejo de Administracién, recomienda una dimension y estructu-
ra funcional adecuada, sugiriendo mayoria de miembros externos
y reforzando las condiciones requeridas para los Consejeros inde-
pendientes, asi como la conveniencia de efectuar una autoevalua-
ciéon anual de funcionamiento del Consejo, en sintonia con lo pre-
visto en el Libro Verde sobre gobierno corporativo de la Unién
Europea.

Entre las numerosas iniciativas adoptadas en la pretension de
potenciar las buenas practicas en el gobierno corporativo, ha de
mencionarse la constitucién en el ejercicio 2013 de una nueva
Comisién, en el ambito del Plan Nacional de Reformas adoptado
en dicho afo, con el objetivo de formular sugerencias y colaborar
con la CNMYV en la actualizacién del anterior Codigo, cuya nueva
versiéon se publicé en 2015 y en el que se dejé constancia de cémo
muchas de las anteriores recomendaciones han pasado a inte-
grarse dentro del derecho societario positivo, a la vez que se ven
ampliadas y reforzadas las atribuciones asignadas a la Comisiéon
de Auditoria dentro del Consejo de Administracién. En conso-
nancia con el objetivo que dio origen al reconocimiento de esta
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Comisidn, se recuerda la conveniencia de establecer vias de apro-
ximacién mas estrechas y directas con los accionistas, a fin de que
puedan actuar de manera informada, pudiéndose requerir la in-
tervenciéon del Presidente de la Comisién en la Junta General
para facilitar determinada informacién técnica o la interpretacién
de las salvedades que el auditor externo pudiera haber recogido
en su informe de auditoria, ademas de hacer publicos los infor-
mes que la Comisién pudiera haber emitido sobre operaciones
vinculadas o su propio funcionamiento.

Se recomienda que la Comisién de Auditoria sea informada de
todas las modificaciones estructurales y corporativas que se haya
contemplado realizar para que pueda analizar las condiciones pre-
vistas e informar al Consejo sobre su impacto en las cuentas de la
compania. Ha de supervisar el proceso de elaboracién y la integri-
dad de la informacién financiera, asi como el control y gestién de
riesgos, velando que se cuantifiquen adecuadamente las conse-
cuencias que pudiera derivarse, asi como la implantacién de siste-
mas que mitiguen suficientemente sus efectos.

Entre las funciones que la Comisién tiene reconocidas, junto
con la evaluacién del sistema de control interno, en su amplio al-
cance, figura de forma expresa la supervisiéon y proteccién de la
independencia del servicio de auditoria interna que la entidad tu-
viera constituido. De este modo, se reconoce expresamente la exis-
tencia del servicio de auditoria interna dentro de las organizacio-
nes y se introduce una relacién entre dicho servicio y la Comisién
de Auditoria que va a fundamentar la razén de ser de dicho servi-
cio y va a orientar el reconocimiento de su status dentro de las
organizaciones.

En este sentido, el Cédigo de buen gobierno de la CNMYV, en
sus recomendaciones 40 y siguientes, sugiere que bajo la supervi-
si6n de la Comisién de Auditoria, se disponga de una Unidad de
auditoria interna, cuya funcién consistira en velar por el buen fun-
cionamiento de los sistemas de informacién y de control interno.
La Comisién velara por la independencia de la Unidad y propon-
dra la seleccion y cese del responsable, a la vez que propondra el
presupuesto de este servicio. Por lo que se refiere a su actividad,
corresponde a la Comisién aprobar la orientacién y planes de tra-
bajo, que ha de estar enfocado hacia el andlisis de los riesgos mas
relevantes. A tal fin, el responsable de la Unidad de auditoria inter-
na ha de presentar a la Comisién de auditoria el plan anual de
trabajo, asi como la informacién periédica sobre las incidencias que
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se pudieran presentar en su desarrollo y los resultados alcanzados,
ademas del informe final de las actividades realizadas en cada ejer-
cicio. A través de esta informacién, la Comisiéon podra constatar
que la actividad del servicio de auditoria esta enfocada principal-
mente hacia los riesgos mas relevantes de la sociedad, asi como a
supervisar su eficacia y discutir las debilidades mas significativas
del sistema de control interno detectadas en el ejercicio de la activi-
dad auditora, verificando, a su vez, que la alta direccién tiene en
cuenta las conclusiones y recomendaciones de sus informes.

Por 1ltimo, en cuanto a la incardinacién de la Unidad de audi-
toria dentro del organigrama de la sociedad, el Cédigo de la CNMV
sugiere que dependa del Presidente no ejecutivo del Consejo o del
Presidente de la Comisién de auditoria.

4. EL PAPEL RELEVANTE DE LA COMISION DE AUDITORIA

De todo lo expuesto cabe resaltar que, junto a la preocupacién
por garantizar una mayor transparencia en las organizaciones y una
mayor fiabilidad de la informacién financiera transmitida, aprecia-
ble tanto en la nueva regulacién como en las nuevas orientaciones
que las recomendaciones que los Cédigos de buen gobierno transmi-
ten, estos instrumentos juridicos aportan también soluciones opera-
tivas, centradas fundamentalmente en la constitucién y funciona-
miento de la Comisién de auditoria y, vinculada a la misma, en el
fortalecimiento de Unidades de auditoria interna, que facilite el ejer-
cicio de las funciones que dicha Comision tiene atribuidas.

Como se desprende de las sucesivas referencias normativas men-
cionadas, la composicién y funciones de la Comisiéon de auditoria
han ido evolucionando desde su regulacién inicial, aprecidandose en
dicha evolucion la pretension de potenciar su profesionalizacién y su
independencia. Inicialmente, se contemplaba la presencia de conse-
jeros ejecutivos en la misma, si bien en minorfa. En una reforma
posterior se requiri6 que uno de los consejeros externos, fuera inde-
pendiente y tuviera conocimiento y experiencia en las materias de
contabilidad, auditoria o ambas. Asimismo, en la mencionada refor-
ma de la Ley de Sociedades de Capital de 2014 se oblig a que todos
sus miembros fueran consejeros externos y que, al menos, dos de
ellos fueran independientes, uno de los cuales habra de tener los
conocimientos y experiencia anteriormente exigidos en materias de
contabilidad, auditoria o ambas. Por su parte, la nueva Ley de Audi-
toria de Cuentas reitera la exigencia de que todos sus miembros sean
consejeros externos, pero matiza que una mayoria de los mismos
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han de ser independientes, con el mismo requerimiento de que al
menos uno de ellos tenga conocimientos y experiencia en las mate-
rias mencionadas, anadiendo adicionalmente que los miembros de
la Comisién, en su conjunto, han de tener conocimientos técnicos en
relacién con el sector de actividad o modelo de negocio. En el Codi-
go de Buen Gobierno del Reino Unido, se recomienda que esté inte-
gramente constituida por consejeros independientes.

Por ltimo, el Cédigo de Buen Gobierno insiste en la necesidad
de atender a los perfiles técnicos de los miembros de la Comisién,
especialmente de su Presidente, en las materias ya comentadas, a
las que agrega, el conocimiento y experiencia en gestiéon de ries-
gos, materia de singular relevancia en la nueva orientaciéon de la
gestion empresarial, especialmente en contextos de elevado grado
de incertidumbre.

La constitucién de la Comisién de auditoria le corresponde al
Consejo de Administracién y su creacion esta prevista para ayudar
al mismo a cumplir con la responsabilidad de idoneidad del siste-
ma de control interno y de gobierno corporativo, de fiabilidad y
representatividad de la informacién financiera y de la eficacia en la
gestion de riesgos, objetivos que condicionan los requisitos y capa-
cidades exigibles a sus miembros, ademas de la actitud de diligen-
cia e independencia que han de mantener en el ejercicios de sus
funciones.

En cuanto a su tamano, la normativa no se determina el nimero
de miembros que la han de integrar, remitiéndose a lo contemplado
en los estatutos de la entidad o en el reglamento del Consejo de Ad-
ministracion, a fin de que la Comisién funcione adecuadamente, fo-
mentando la participacién de todos sus miembros y garantizando un
nivel suficiente de diversidad en aptitudes, conocimientos y expe-
riencia. Asimismo, en cuanto a la rotacién de sus miembros, sin per-
juicio de las ventajas que pudieran derivarse de la misma, la reitera-
da reforma de las Sociedades de Capital inicamente prevé la rotaciéon
del Presidente, que debera ser sustituido cada cuatro afos, pudién-
dose ser reelegido una vez transcurrido un ano desde su cese.

Por lo que se refiere a los requisitos de independencia y de capa-
citaciéon profesional, ademas de experiencia, el Consejo de Adminis-
tracion ha de proceder a su evaluacién, atendiendo a las referencias
explicitamente recogidas en la Ley de Sociedades de Capital y de las
que habra que efectuar una aplicacién analégica en el supuesto de
entidades que no presenten la forma societaria. Ha de sefnalarse, a
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este respecto, que estas referencias aparecen vinculadas al negocio
de la entidad y presentan un caracter fundamentalmente financiero,
dirigidas a detectar y evitar posibles situaciones de conflicto de inte-
reses, estimandose que serfa muy oportuno que, junto a esta inde-
pendencia financiera, se requiriese una independencia de criterio,
aunque puede darse por sobreentendida, como actitud que debe
guiar la actividad de los miembros de esta Comision.

La normativa de las Sociedades de Capital establece la constitu-
ciéon de la Comision de auditoria en las empresas cotizadas, mien-
tras que la Ley de Auditoria de Cuentas reafirma su funcionamien-
to en las Entidades de Interés Publico. El alcance restrictivo de este
concepto viene marcado por la influencia en los mercados, por la
relativa importancia publica de las entidades o por su canalizacién
del ahorro, lo que les otorga, como ya se ha senalado, un significa-
do interés publico dentro del funcionamiento de los mercados. En
consecuencia, se trata de un concepto que se ve materializado fun-
damentalmente en empresas del sector privado, con independen-
cia de que directamente pueda ser también de aplicacién a alguna
organizacién empresarial publica y sin perjuicio de que el interés
publico sea una de las caracteristicas esenciales en la identificacién
de las organizaciones que integran el sector publico.

La Confederaciéon europea de Institutos de auditoria interna,
que tiene suscrito un convenio de colaboracién con Eurosai desde
2014 para el intercambio de informacién y el desarrollo del conoci-
miento compartido para promover el buen gobierno en el sector
publico europeo, publicé en 2016 un documento relativo a la im-
plantacién de los Comités de auditoria en el sector publico a través
de las respectivas jurisdicciones, elaborado a partir de una encues-
ta cursada sobre el tema a diferentes Instituciones de control exter-
no. En él se presenta una situaciéon desigual en la implantaciéon de
los Comités de auditoria en el sector publico en los diferentes pai-
ses, si bien se constata una propension a la difusién de esta organi-
zacion. Por lo que se refiere a Espana, ademds de las referencias
juridicas ya mencionadas, cabe mencionar que la Comisién de au-
ditoria esta en funcionamiento en empresas publicas, como las in-
tegradas en el Grupo SEPI, y se estima que serd pertinente su ex-
tensién a otras organizaciones publicas, cualquiera que fuera su
naturaleza y régimen juridico. Su contribucién serfa significativa
como 6rgano responsable en la evaluacién del control interno y en
el analisis de los riesgos a los que estd sometida la gestiéon, ademas
de garantizar la fiabilidad de la documentacién e informacién a
publicar.
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5. LAS FUNCIONES DE LA DIRECCION DE AUDITORIA INTERNA

Las referencias efectuadas, dirigidas a potenciar las funciones
de la Comisiéon de Auditoria, han tenido como efecto complemen-
tario el reforzamiento de las Direcciones de auditoria interna den-
tro de las organizaciones. Se puede concluir que, frente a la restric-
cion de funciones que la auditoria externa ha vista incrementada
como garantia de su independencia, los ambitos de actuaciéon de la
auditoria interna se han incrementado, como resultado fundamen-
talmente de la importancia asignada a las atribuciones otorgadas y
a la responsabilidad asumida por la Comisién de auditoria interna.

En concordancia con lo manifestado, las labores de la auditoria
interna se extienden a la supervisién y evaluacién del sistema de
control interno implantando, al anélisis de los riesgos a los que esta
sometida la gestion, a la supervision de toda la informacién y docu-
mentacién que ha de ser publicada y cuantas actuaciones pudiera
solicitar la propia Comisién de Auditoria, asi como la Direccién de
la entidad. En definitiva, todo el dambito de organizacién y gestién
de la entidad, en sus manifestaciones internas y externas, cae den-
tro del alcance de las actuaciones de auditoria interna. Por otra
parte, la Direccién de auditoria interna ha de servir de enlace con
los servicios de auditoria externa, facilitando la informacién que le
fuera solicitada y teniendo acceso y evaluando los resultados que la
auditoria externa hubiera alcanzado.

El repaso del grado de implantacién y de las actuaciones realiza-
das por la Direccién de auditoria interna dentro de cada organiza-
ciéon puede ofrecer diferencias mas o menos significativas, lo que
en modo alguno permite desdefar la importancia que, a partir de
la vigente normativa, cabe atribuir a dicho servicio, que por su in-
tegracion dentro de la organizaciéon puede obtener una evaluacién
mas inmediata y objetiva del entorno de control existente en la or-
ganizacién y de las debilidades que el sistema pudiera presentar,
fortaleciendo, de este modo, su adecuado funcionamiento.

Para la consecucion de los objetivos esperados de dicho servicio,
se requiere que la Direcciéon de auditoria interna tenga reconocido
el pertinente grado de autonomia en su funcionamiento, de modo
que la objetividad de su actuacién y de sus resultados no resulte afec-
tada por circunstancias ajenas. Las cualidades personales y profesio-
nales deducidas de la actual normativa como materializacién de la
independencia, han de guiar igualmente las actuaciones de la Direc-
cién de auditoria interna. Este requisito de autonomia se vera propi-
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ciado si la Direcciéon de Auditoria mantiene una relacién directa con
la Presidencia o Direcciéon de la entidad, ademas de una conexién
intensa con los miembros de la Comisién de Auditoria del Consejo
de Administraciéon, como la vigente regulacién propicia.

Por otra parte, sin perjuicio de esta objetividad, la actividad de
la Direccién de auditoria ha de proyectar su actividad como un
ejercicio de colaboracién con las restantes Direcciones corporativas
en aras de una organizacién y practicas adecuadas, lo que requiere
alcanzar la necesaria sintonia con toda la organizaciéon y transmitir
permanentemente su vision colaboradora en la realizacién de las
pertinentes actuaciones de supervisién y en la presentaciéon de los
resultados, propiciando de este modo la aceptacién de sus resulta-
dos que, por otra parte, siempre deberan estar afianzados en la
indiscutida profesionalidad de las verificaciones y valoraciones
efectuadas.

El alcance de la actividad de la auditoria interna se extiende a
toda la organizacion y gestiéon de la entidad como linea de defensa
del sistema de control interno implantado. El adecuado conoci-
miento de dicha organizacién y de las lineas y proyectos de gestién
aplicados ha de verse propiciado por la integraciéon de la Direccién
de auditoria dentro de la Direccién Corporativa y su participacion
en los debates del Comité de Direccion, en consonancia con la im-
portancia reconocida a dicha actividad en la vigente regulacion.

El conjunto de sus actuaciones queda plasmado en el pertinente
Plan anual de auditoria, confeccionado a partir de las iniciativas
efectuadas por la Comisiéon de auditoria y de las sugerencias recibi-
das de los miembros de la Direccién Corporativa de la entidad y que,
en su redaccion definitiva, se ha de someter a la consideracion de
ambos 6rganos. Asimismo, los resultados alcanzados en las diferen-
tes actuaciones programadas han de ser regularmente expuestos a la
Comision de auditoria, asi como a la Direcciéon de la entidad.

Reconocida la importante contribuciéon que la Direcciéon de audi-
toria interna puede aportar en el reforzamiento del sistema de con-
trol interno de la correspondiente entidad y en el afianzamiento de
la transparencia en su actividad, se estima conveniente impulsar su
implantacién en las diferentes organizaciones, mas alla de las estric-
tas situaciones en las que estd prevista en la actual normativa.

Su presencia en el ambito del sector publico no s6lo ha de enten-
derse complementaria del control institucional de caracter interno y
externo, atribuido respectivamente a la Intervenciéon General y al
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Tribunal de Cuentas, sino que los resultados de este Gltimo control
podrian verse ampliados si se utilizara el conocimiento que la Direc-
cién de auditoria interna pudiera ofrecer sobre la organizacién de la
entidad y las posibles debilidades y fortalezas de su sistema de con-
trol interno. Sin perjuicio de reconocer que la finalidad primera de
la existencia de la Direcciéon de auditoria interna es asistir a la Direc-
ci6n de la entidad y a la Comisién de auditoria, nada impide que el
cumplimiento de estos objetivos pudiera estar acompaiiado de una
adecuada contribucién a que el control de la Intervencién General y
el del Tribunal de Cuentas vean facilitada la satisfaccion de sus obje-
tivos por las aportaciones ofrecidas por la Direccién de auditoria in-
terna. La dedicacién exclusiva de esta a su respectiva organizaciéon y
el conocimiento inmediato de la misma permiten ofrecer una eva-
luacién, que habra de ser oportunamente contrastada; pero que fa-

cilita la orientacién de los posteriores controles hacia areas de mayor
sensibilidad.

Esta conjunciéon de intereses de los diferentes sistemas de con-
trol no puede interpretarse ni derivar hacia una inadecuada confu-
sion de las finalidades a las que cada tipo de control ha de respon-
der. Los resultados de la Direcciéon de auditoria interna podran ser
evaluados por la Intervenciéon General o, en su caso, por el Tribu-
nal de Cuentas, y valorar si su organizacién y funcionamiento res-
ponde a los criterios marcados por la actual normativa. No obstan-
te, la importancia otorgada por la nueva regulaciéon a los servicios
de auditoria estrictamente interna dentro de las principales orga-
nizaciones impulsa en la practica un nuevo ambito de cooperacién
e integracion de los diferentes sistemas de control en el contexto
del sector publico en aras de una utilizacién mas eficiente de los
recursos disponibles en la consecucién del objetivo por todos pre-
tendido de que la organizacién y gestién publica responda a los
principios de transparencia y economia que la normativa contem-
pla y que la sociedad requiere.
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El control externo por el Tribunal de
Cuentas de los drganos constitucionales
y de relevancia constitucional

Maria José Garcia Blanco
Letrada del Tribunal de Cuentas

RESUMEN

En la actualidad, la ciudadania demanda mas transparencia en la ac-
tuacién de los gestores publicos y, por tanto, mayores controles que los
que se han venido llevando a cabo.

La adecuada gestién de los fondos puiblicos ha de regir en toda activi-
dad publica. En consecuencia, también en la actuacién de los 6rganos
constitucionales y de relevancia constitucional. Sus presupuestos se en-
cuentran integrados en los Presupuestos Generales del Estado, por lo
que resulta necesario establecer controles adecuados que garanticen,
no sélo la debida ejecucién presupuestaria, sino que su actuacién cum-
ple con los principios constitucionales de equidad, eficiencia y econo-
mia, asi como de transparencia y legalidad.

Este trabajo realiza un analisis del control externo por el Tribunal de
Cuentas de las cuentas y de la gestién econémica de los 6rganos cons-
titucionales y de relevancia constitucional. Se estudian los distintos as-
pectos problemadticos que presenta este posible control como (i) el deli-
mitar el ambito subjetivo de la competencia fiscalizadora del Tribunal
de Cuentas; (ii) el definir cudles son las notas que caracterizan a los
6rganos constitucionales y a los de relevancia constitucional, y qué 6r-
ganos se han de incluir en cada categoria; y (iii) el analizar los distintos
impedimentos que suelen ser alegados para evitar el control por el
Tribunal de Cuentas de los 6rganos constitucionales y de relevancia
constitucional.

PALABRAS CLAVE: Tribunal de Cuentas Organos Constitucionales y de
Relevancia Constitucional.
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ABSTRACT

Nowadays, the citizenry demands more transparency in the performance of the
public managers, and therefore more checks than the ones kept on them until now.
The adequate management of public funds must rule all public activity. Conse-
quently, it must also rule the performance of the constitutional organs and of any
organ constitutionally relevant. Their budget is integrated in the General Budget
of the Estate, making it necessary to establish the adequate checks to guarantee, not
only the due budgetary execution, but also the accordance of the performance of
those organs to the constitutional principles of equity, efficiency and economy, as
well as transparency and legality.

This paper the external check kept by the Court of Audit, both on the accounts and
the economic management of the constitutional organs and of any organ constitu-
tionally relevant. The various problems encountered when determining the exter-
nal checks from the Court of Audit, and the economic management of the consti-
tutional organs and of any organ constitutionally relevant, are analysed. Such
problems being: (i) the inclusion of said organs in the subjective scope of the Of-
fice’s control; (i) the distinction between constitutional organs and organs consti-
tutionally relevant; and (1) the impediments to that control.

KEY WORDS: Court of Audit Constitutional Organs and Organs Constitution-
ally relevant.

INTRODUCCION

Como decia el Profesor Fuentes Quintana en su intervenciéon en
defensa de la enmienda 674, por la que se introdujo el apartado
segundo del articulo 31 de la Constitucién espanola sobre el gasto
publico

«(...); mi derecho, en cuanto ciudadano, a los gastos puiblicos no es sélo
a que prepondere la equidad en su distribucion, sino también a que su pro-
gramacion, su presupuestacion y su control tengan lugar con arreglo a los
principios de economicidad y eficiencias.

El articulo 31 de la Constitucién (CE) exige que todos contribu-
yan al sostenimiento de los gastos pubhcos de acuerdo con su capa-
cidad econémica, y que la programacién y ejecuaon de dicho gasto
responda a los criterios de eficiencia y economia.

La gestién del gasto publico ha de responder a los principios
recogidos en el articulo 31.2 de la CE. Dicho precepto se encuentra
incluido en la Seccién 2.2 (De los derechos y deberes de los ciuda-
danos) del Capitulo segundo (Derechos y libertades) del Titulo I
(De los derechos y deberes fundamentales) de la Norma Funda-
mental, lo que pone de manifiesto la importancia que la CE da a
una adecuada gestion de los fondos publicos.
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El mencionado articulo 31 enuncia como deber, en su aparta-
do 1, la contribucién al sostenimiento de los gastos publicos. Como
contrapartida a ese deber, en su apartado 2, impone lo que puede
entenderse como el derecho de todo ciudadano a que el gasto pu-
blico responda a los principios de equidad, eficiencia y economia,
lo que de conformidad con el articulo 53.1 del texto constitucional
vincula a todos los poderes publicos.

Hoy en dia, la ciudadania demanda mayor transparencia en la
actuacién de los gestores publicos, en particular en lo que al gasto
publico se refiere, por lo que resultan necesarios mayores controles
de los que se han venido llevando a cabo. En este sentido, encon-
tramos el preambulo de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informaciéon publica y buen gobierno,
que declara «La transparencia, el acceso a la informacion piblica y las
normas de buen gobierno deben ser los ejes fundamentales de toda accion
politica. Solo cuando la accion de los responsables puiblicos se somete a es-
crutinio, cuando los ciudadanos pueden conocer como se toman las decisio-
nes que les afectan, como se manejan los fondos publicos o bajo qué criterios
actiian nuestras instituciones podremos hablar del inicio de un proceso en el
que los poderes publicos comienzan a responder a una sociedad que es criti-
ca, exigente y que demanda participacion de los poderes puiblicos.»

Si bien los entes publicos han de disponer de recursos econ6mi-
cos para el cumplimiento de sus fines, estos tienen la obligaciéon de
rendir cuentas de los caudales publicos utilizados en su gestién,
tanto en lo relativo a su destino como al cumplimiento de los prin-
cipios de equidad, eficiencia y economia consagrados en el articulo
31.2 de la CE. Por tanto, resulta necesario establecer mecanismos
de control adecuados y suficientes.

Ello también incluye a los 6rganos constitucionales y de rele-
vancia constitucional, ya que sus presupuestos se encuentran inte-
grados en los Presupuestos Generales del Estado (PGE), contribu-
yendo asi a conseguir un adecuado uso del gasto publico que estos
6rganos reciben en sus consignaciones presupuestarias.

I. PROBLEMAS QUE SE PLANTEAN EN EL CONTROL EXTERNO
POR EL TRIBUNAL DE CUENTAS DE LOS ORGANOS
CONSTITUCIONALES Y DE RELEVANCIA CONSTITUCIONAL

I.1. Introduccién

En este trabajo intentamos desgranar los distintos aspectos pro-
blematicos que presenta el posible control por el Tribunal de Cuentas
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de las cuentas y de la gestiéon econémica de los 6rganos constitucio-
nales y de relevancia constitucional.

El primero consiste en delimitar el ambito subjetivo de la com-
petencia fiscalizadora del Tribunal de Cuentas que, con arreglo al
articulo 136.1 de la Constitucién, abarca a aquellos 6rganos que
forman parte del Estado y del sector publico.

El segundo aspecto a tratar consiste en definir cudles son las notas
que caracterizan a los 6érganos constitucionales y a los de relevancia
constitucional, y qué 6érganos se han de incluir en cada categoria.

En el tercero se analizan los distintos impedimentos que suelen
ser alegados para evitar el control por el Tribunal de Cuentas de
los 6rganos constitucionales y de relevancia constitucional: (i) su-
pondria una invasién de las competencias de estos 6rganos; (ii) no
seria posible dado que no se encuentra previsto en la normativa
propia de cada 6rgano, a lo que se suma el hecho de que al ya exis-
tir un control en cada uno de ellos resultaria innecesaria la duplici-
dad provocada por la actuaciéon por el Tribunal de Cuentas; y (iii)
provocaria una vulneracién de la autonomia que cada uno de estos
6rganos tienen reconocida.

I.2. La competencia del Tribunal de Cuentas sobre los 6rganos
constitucionales y de relevancia constitucional

1.2.A. Ambito subjetivo de fiscalizacion del Tribunal de Cuentas:
Estado vy sector publico

El articulo 136 de la CE declara que «E[ Tribunal de Cuentas es el
supremo organo fiscalizador de las cuentas y de la gestion economica del
Estado, asi como del sector publico», anadiendo en su apartado segun-
do que «Las cuentas del Estado vy del sector puiblico estatal se rendirdn al
Tribunal de Cuentas y serdn censuradas por éste.»

De este precepto se concluye que los conceptos «Estado» y «sec-
tor publico» son los que delimitan el ambito subjetivo de la compe-
tencia fiscalizadora del Tribunal de Cuentas. Los 6érganos constitu-
cionales y de relevancia constitucional estan por tanto sujetos al
control por el Tribunal de Cuentas al quedar incluidos dentro de
estos conceptos.

En efecto, por un lado, todos ellos forman parte del «Estado»,
en la medida en que se encuentran integrados en la organizacién
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de los poderes del mismo, y ademas sus presupuestos se integran
en los del Estado.

Mencién especial merece la Corona, ya que la necesidad de la
sujeciéon de las cuentas y de la gestiéon econémica de la Casa de
S.M. el Rey al control por el Tribunal de Cuentas se deduce de que
se trata de un 6rgano del Estado, como puede desprenderse del
articulo 1.3 de la CE, cuando declara que «La forma politica del Esta-
do espanol es la Monarquia parlamentaria»; del articulo 9.1, que dispo-
ne que «Los ciudadanos y los poderes puiblicos estan sujetos a la Constitu-
cion y al resto del ordenamiento juridico»; y del articulo 56.1 que sefala
que «El Rey es el Jefe del Estado (..)».

Por otro lado, todos los 6érganos constitucionales y de relevancia
constitucional forman parte del sector publico, a excepcién de la
Corona, a los efectos del articulo 2.3 de la Ley 47/2003, de 26 de
noviembre, General Presupuestaria (LGP). Sin embargo, la Corona
también podria ser entendida en sentido amplio como sector pu-
blico si nos atenemos a una definicién mas abierta basada en el ar-
ticulo 136.1 de la Constitucién en relacién con el control por el
Tribunal de Cuentas, al referirse a todos aquellos 6rganos financia-
dos por los Presupuestos Generales del Estado. Esta afirmacion re-
quiere un estudio mas detallado de la normativa.

El articulo 2 de la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tri-
bunal de Cuentas, establece que «Son funciones propias del Tribunal de
Cuentas: a) La fiscalizacion externa, permanente y consuntiva de la activi-
dad economico-financiera del sector puiblico». Mientras que su articulo 4.
Uno define lo que debe entenderse por sector publico diciendo
que «Integran el sector puiblico:

a) La Administracion del Estado.

b) Las Comunidades Autonomas.

¢) Las Corporaciones Locales.

d) Las entidades gestoras de la Seguridad Social.

e) Los Organismos auténomos.

f) Las Sociedades estatales y demds Empresas publicas.»

En virtud de este articulo 2, la funcién fiscalizadora sélo podria
ejercerse sobre los entes enumerados en el articulo 4.1 de la Ley
Orgénica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas (LOTCu),

entre los que no se encuentran incluidos ni los 6rganos constitucio-
nales ni los de relevancia constitucional.
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No obstante, se ha se senalar que en virtud del principio de je-
rarquia normativa recogido en el articulo 9.3 de la Constitucion, la
LOTCu debe interpretarse con arreglo al texto constitucional, por
lo que si el articulo 136.1 de la CE atribuye al Tribunal de Cuen-
tas la funcién de fiscalizar las cuentas del Estado y del sector publi-
co, la mencionada Ley Orgénica debe respetar este articulo a la
hora de llevar a cabo el desarrollo normativo de su contenido.

Para consolidar esta conclusién, también se ha de tener en cuen-
ta el articulo 13 de la LOTCu que, al definir el contenido que debe
tener el Informe anual, establece que «(...) Se extenderd, ademds, a la
fiscalizacion de la gestion econdmica del Estado vy del sector publico v, entre
otros, a los extremos siguientes:.....b) el cumplimiento de las previsiones y la
ejecucion de los Presupuestos del Estado...». Por tanto, este precepto
abarca a dichos 6rganos ya que los presupuestos de los 6rganos
constitucionales y de relevancia constitucional (incluida la Corona)
estan incluidos en los Presupuestos Generales del Estado.

Por todo ello, no se puede acudir a una interpretacion literal del
articulo 4.1 de la LOTCu, sino a una interpretacién sistematica res-
pecto del articulo 136.1 CE.

— En la Exposicion de Motivos del Proyecto de la LOTCu se
senalaba que «La delimitacion del ambito objetivo de atribuciones del
Tribunal debe completarse mediante el establecimiento del limite subje-
tivo. En tal sentido, el criterio rector ha de ser el concepto de «sector
publico» contemplado en el articulo 136 de la Constitucion. El sec-
tor publico estd integrado actualmente no sélo por la Administracion
del Estado, general e institucional, central y periférica, incluida por
supuesto la Seguridad Social, sino también las Comunidades Autono-
mas y las Corporaciones municipales y provinciales que constituyen la
Administracion Local, todas ellas modalidades de la organizacion terri-
torial del Estado, segun el articulo 137 de la propia Constitucion. Se
mcluyen logicamente, ademds, en el sector publico las sociedades estata-
les y las restantes empresas publicas vy, en general, las entidades que ad-
ministren o utilicen caudales o efectos publicos».

Nuiez-Villaveirdn' resalta el caracter complejo del concepto
del sector publico como dmbito delimitador de las competencias del
Tribunal de Cuentas. El recurso a su definicién funcional, en lugar
de estructural, que se contenia en el Proyecto de Ley Orgénica del

! NUNEZ-VILLAVEIRAN OVILO, R.: «El sector ptblico, dmbito delimitador
de las competencias del Tribunal de Cuentas», en El Tribunal de Cuentas en Espana,
Vol. I1, Instituto de Estudios Fiscales, 1982, p. 1093.
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Tribunal de Cuentas, ponia de relieve las dificultades que la utiliza-
ciéon del concepto comporta. Este autor sefiala que estd compleji-
dad no es sino fiel reflejo de la realidad a que responde: «un sistema
econdmico mixto en una sociedad pluralista, en que hay que combinar la
defensa de los intereses puiblicos con la proteccion de los privados, pero que
el concepto sea nuevo e inconcluso solo quiere decir que el ordenamiento
Juridico debe evolucionar conforme lo hace la sociedad a la que rige y de la
que, en definitiva, emana su autoridad.»

1.2.B. Delimitacion del concepto de sector publico estatal

Una vez concluido que la competencia del Tribunal de Cuentas
abarca tanto el Estado como el sector publico, resulta preciso deli-
mitar un concepto de sector publico acorde con lo dispuesto en el
articulo 136.1 de la CE.

En nuestro Derecho, el concepto de sector publico se configura
como una realidad dindmica y compleja que se encuentra en per-
manente transformacion.

Autores como Loépez Lopez y Utrilla de la Hoz? destacan la impor-
tancia de delimitar el ambito del sector publico, ya que histéricamente
se han confundido en numerosas ocasiones el Estado con las Adminis-
traciones Publicas y éstas con el sector publico. Asi, afirman que «La
experiencia demuestra que algunos estudios sobre el sector publico ofrecen cier-
tas imprecisiones sobre el dmbito de éste y de sus instituciones, pudiendo ser esto
el origen de una mala interpretacion de la informacion. Siendo necesario nor-
malizar las instituciones publicas que pueden integrar el sector publico en los
diferentes paises, para poder llevar a cabo comparaciones internacionales».

A'la hora de delimitar el concepto de sector publico, acudimos
en primer lugar a la Constitucién espanola de 1978, que ademas
del articulo 136.1, contiene otras referencias sobre la materia en los
siguientes articulos:

— El articulo 128.2 establece que «(..) Mediante ley se podrd reser-
var al sector publico recursos o servicios esenciales (...).»

— El articulo 134.2 dispone que «Los Presupuestos Generales del
Estado tendran cardcter anual, incluirdn la totalidad de los gastos e
ingresos del sector publico estatal y en ellos se consignard el importe de
los beneficios fiscales que afecten a los tributos del Estado».

2 LOPEZ LOPEZ, M.T. Y UTRILLA DE LA HOZ, A.: Lecciones sobre el Sector
Publico Espanol, S.L. Civitas Ediciones, 2000, p.17.
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Ante dicho articulado, existen dos posturas doctrinales diferen-
ciadas. Por un lado, aquellos como Mendizabal Allende®, que consi-
deran que el concepto de sector publico queda delimitado en el
texto constitucional en un doble sentido. En primer lugar, con una
delimitacién negativa el «sector publico» como opuesto al «priva-
do» (articulo 128.2 CE); y en segundo lugar, con un criterio organi-
zativo ya que el articulo 137 CE dispone que «El Estado se organiza
territorialmente en municipios, en provincias y en las Comunidades Auto-
nomas que se constituyan».

Por otro lado, autores como Pascual Garcia* senalan que en
dicho texto este concepto no queda suficientemente delimitado.
Sostiene que, si bien la Constitucién se refiere al sector publico en
varios de sus articulos, no define qué debe entenderse por sector
publico y que «ncluso puede observarse una clara imprecision en la
contraposicion que se hace en el articulo 136 entre el Estado y el sector
publico».

Ante estas dos posturas, consideramos mas acertada la segunda,
ya que si bien la Constitucién se refiere al sector publico en contra-
posicién con el sector privado, no con ello se esta determinando el
contenido de dicho sector. Para ello, resulta necesario observar
cémo se ha configurado este concepto en el resto de nuestro orde-
namiento.

En las disposiciones legales posteriores a la Constitucién no se
establece un tnico concepto de sector publico, sino que a la hora
de delimitar su ambito de aplicacién lo definen de manera diferen-
te. Asi, ademas del ya mencionado articulo 4.1 de la LOTCu, en-
contramos:

1. El articulo 2 de la LGP, texto juridico de referencia en la re-
gulacién del funcionamiento financiero del sector publico esta-
tal, que determina su régimen presupuestario, econémico-fi-
nanciero, de contabilidad, intervencién y de control financiero.

2. El articulo 3.1 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley

3 MENDIZABAL ALLENDE, R.: «La funcién jurisdiccional del Tribunal de
Cuentas» en El Tribunal de Cuentas en Espafia, vol. 1, Instituto de Estudios Fiscales,
1982, p. 85. )

* PASCUAL GARCIA, J.: Régimen Juridico del Gasto Ptiblico. Presupuestacion, eje-
cucion y control, Boletin Oficial del Estado, Estudios Juridicos, 6.2 edicién, 2014,
p- 75.
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de Contratos del Sector Publico®, delimita su ambito subjetivo de-
terminando las entidades que forman parte del sector publico.

3. La Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Admi-
nistrativo Coman de las Administraciones Publicas, y la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publi-
co, delimitan de igual manera en su articulo 2 las entidades que
integran el sector publico.

Observando toda esta normativa, hemos de concluir que no se
establece un concepto tnico de sector publico, salvo las Leyes
39/2015 y 40/2015, que al haber sido aprobadas en fechas mas re-
cientes delimitan el mismo concepto. Por ello, resultaria conve-
niente, dado que la Ley 40/2015 regula el régimen juridico del sec-
tor publico, que las leyes que fuesen promulgadas en un futuro
adoptasen este mismo concepto, para asi ir dotando de uniformi-
dad y coherencia a nuestro ordenamiento.

Recogiendo lo expuesto, la LGP, tras la modificacién operada
en su ambito subjetivo por la Ley 40/2015, contiene esta misma
concepcién pero limitada al sector publico estatal al que es de
aplicacion.

También hemos de senalar que de todas estas leyes, sélo el
articulo 2.3 de la LGP incluye a los 6rganos constitucionales y de
relevancia constitucional dentro del concepto del sector publico es-
tatal, en lo concerniente al régimen presupuestario, econémico-fi-
nanciero, de contabilidad, intervencién y de control financiero. En
este sentido, dispone que «Los drganos con dotacion diferenciada en los
Presupuestos Generales del Estado que, careciendo de personalidad juridi-
ca, no estan integrados en la Administracion General del Estado, forman
parte del sector publico estatal, regulandose su régimen economico fi-
nanciero por esta Ley, sin perjuicio de las especialidades que se establezcan
en sus normas de creacion, organizacion y funcionamiento. No obstante, su
régimen de contabilidad y de control quedard sometido en todo caso a lo es-
tablecido en dichas normas, sin que les sea aplicable en dichas materias lo
establecido en esta Ley. Sin perjuicio de lo anterior; esta Ley no serd de apli-

® La nueva Ley de contratos, la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espaiol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de
26 de febrero de 2014, delimita su ambito subjetivo en su articulo 3.1 determinan-
do las entidades que integran el sector publico. Dicha Ley, conforme a su Disposi-
ci6én final decimosexta, entrard en vigor a los cuatro meses de su publicacién en el
Boletin Oficial del Estado.
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cacion a las Cortes Generales, que gozan de autonomia presupuestaria de
acuerdo con lo establecido en el articulo 72 de la Constitucion; no obstante,
se mantendrd la coordinacion necesaria para la elaboracion del Proyecto de
Ley de Presupuestos Generales del Estado.»

En el articulo 2.3 de la LGP antes citado se plasman las caracte-
risticas propias de los 6rganos constitucionales y de relevancia
constitucional:

— Son 6rganos con dotacién diferenciada en los Presupuestos
Generales del Estado, como veremos con mayor detalle mas
adelante.

— Carecen de personalidad juridica.
— No estan integrados en la Administracién General del Estado.

— Forman parte del sector publico estatal.

A estos mismos 6rganos se refiere la LGP en su Disposicién Adi-
cional decimoséptima, al disponer para los «6rganos del Estado sin
personalidad juridica» que «la aplicacion de los preceptos de esta ley se
llevard a cabo con respeto a los regimenes presupuestarios especiales
establecidos a la entrada en vigor de la ley en la disposicion adicional se-
gunda de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitu-
cional, en el articulo 26 de la Ley Orgdanica 3/1980, de 22 de abril, del
Consejo de Estado, en los articulos 6 de la Ley Orgdnica 2/1982, de 12 de
mayo, del Tribunal de Cuentas y 3 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de fun-
cionamiento del Tribunal de Cuentas, asi como en los articulos 107 y 127
de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, y en el ar-
ticulo 10 de la Ley 21/1991, de 17 de junio, de Creacion del Consejo Eco-
ndomico y Social».

Finalmente, hemos de sefalar que algunos autores como Diez-
Picazo y Santamaria Pastor se refieren a los 6rganos constituciona-
les y de relevancia constitucional como «organizaciones estatales no
administrativas».

Diez-Picazo® fundamenta la existencia de las organizaciones es-
tatales no administrativas en el principio de divisiéon de poderes, «si
no en sus versiones clasicas, st al menos en su moderno sentido de érganos
estatales diversos e independientes entre si que se limitan reciprocamente.»

¢ DIEZ-PICAZO, L.M.: <El régimen juridico de la Casa del Rey (Un comenta-
rio al articulo 65 de la Constitucién)», Revista Espatiola de Derecho Constitucional,
ano 2, nam. 6, septiembre-diciembre 1982.

Revista Espaiiola de Control Externo ¢ vol. XX ¢ n.2 58 (Enero 2018), pp. 119-153



El control externo por el Tribunal de Cuentas de los érganos constitucionales... 129

Dicho autor considera que todas estas organizaciones gozan de
una cierta autonomia de gestién por lo que cada una de ellas «cuen-
ta con un aparato burocrdtico, pequeiio en comparacion con las Adminis-
traciones Publicas, que le aporta los medios personales y materiales necesa-
rios para cumplir con independencia sus funciones. Estos aparatos
burocrdticos pertenecen indudablemente al Estado, pero no se encuadran
entre las Administraciones publicas. Por ello, cada organizacion estatal no
administrativa tiene un régimen juridico propio, estando regulada por un
conjunto de normas particulares».

Como recuerda Santamaria Pastor’, las organizaciones estatales
no administrativas han experimentado un considerable proceso de
ampliacién a raiz de la vigente Constituciéon de 1978. El mismo au-
tor considera necesario® «separar del mundo de las Administraciones in-
dependientes a todos los drganos constitucionales o de relevancia constitu-
cional dotados de autonomia o independencia de funcionamiento, pero que
no forman parte de las Administraciones Publicas: la autonomia de las
Camaras parlamentarias, del Tribunal Constitucional, del Defensor del
Pueblo o del Tribunal de Cuentas son exigencias institucionales del plura-
lismo, del principio de distribucion del poder politico y del desemperio nece-
sariamente independiente de determinadas funcionales estatales de enjui-
ciamiento o control. Por ello, no guardan mds que una relacion lejana con
dicho fenomeno».

En este mismo sentido se ha pronunciado Parada Vazquez’,
para el que resulta evidente que no todos los 6rganos que cita la
Constitucién, al margen del Poder Judicial y del Parlamento, pue-
den ser catalogados como Administraciones independientes. Asi,
argumenta los motivos por los que no se consideran como Admi-
nistraciéon independiente el Defensor del Pueblo, el Tribunal de
Cuentas, el Consejo de Estado o el Consejo econémico y Social.

Hemos de finalizar este apartado sefalando que dado que los
6rganos constitucionales y de relevancia constitucional forman par-
te del sector publico (en el caso de la Corona y como ya hemos se-
nalado, en un sentido amplio en relacién con el articulo 136.1 de la
CE), seria necesario que tales 6rganos fueran incluidos en el Censo

7 SANTAMARIA PASTOR, J.A.: «Sobre la personalidad juridica de las Cortes
Generales. Una aproximacién a los problemas de las organizaciones estatales no
administrativas», Reuisia de Derecho Politico, nam. 9, 1981, pp. 7 a 20.

8 SANTAMARIA PASTOR, J.A.: Principios de Derecho Administrativo General,
vol. I, tercera edicion, lustel, pp. 685-686.

9 PARADA VAZQUEZ, R.: Derecho administrativo 1. Introduccion. Organizacion
administrativa. Empleo piiblico, Open Ediciones Universitarias, 2014, p. 355.
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de Entidades del sector publico estatal. En el altimo censo elabora-
do por el Tribunal de Cuentas a 31 de diciembre de 2016 dichos
6rganos no figuran salvo el Consejo Econémico y Social.

I.3. Distincion entre érganos constitucionales y de relevancia
constitucional

Concluido en el punto anterior que los 6rganos constitucionales
y de relevancia constitucional se encuentran comprendidos en el
ambito de la fiscalizacién del Tribunal de Cuentas, pasamos ahora
a diferenciar los 6rganos constitucionales de los de relevancia cons-
titucional. Posteriormente, enumeraremos los 6rganos que se in-
cluyen dentro de cada categoria.

La nocién de 6rgano constitucional fue implicitamente formula-
da por Jellinek'” en 1892 y explicitamente por Santi Romano'' en
1898.

Jellinek distingue entre 6rganos constitucionales inmediatos y
mediatos. Los primeros son aquellos cuyo establecimiento esté re-
gulado en la Constitucién; su existencia determina la forma de las
asociaciones y su desaparicion, o desorganiza completamente al Es-
tado, o lo transforma fundamentalmente; y ejerce sus funciones de
forma independiente, de forma que «no pueden estar sometidos jamds
al poder de mando de otro drgano de la misma asociacion». Por su parte,
los mediatos son aquellos cuyo establecimiento no esta regulado
por la Constitucién y forman parte de otros 6rganos o estan subor-
dinados a ellos.

Romano utiliza un criterio negativo para distinguir a los 6rga-
nos constitucionales de los 6rganos administrativos, al considerar
que la nocién de 6rgano constitucional es incompatible con la rela-
cién de jerarquia y con la de autarquia. Por ello, define a los 6rga-
nos constitucionales como «aquéllos drganos a los que es confiada la
actividad dirvecta del Estado y que gozan, en los limites del Derecho objetivo
que los coordina entre si, pero que no subordina uno a otro, de una comple-
ta independencia reciproca».

' JELLINEK, G.: System der subjektiven &ffentlichen Rechte, 1892. Cita to-
mada de GOMEZ MONTORO, A.].: El conflicto entre érganos constitucionales, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1992, p. 312.

"' ROMANO, S.: Nozione e natura degli organi constituzionali dello Stato.
Palermo, 1898. Cita tomada de GOMEZ MONTORO, A.J.: El conflicto entre érganos
constitucionales, cit., p. 312.
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Estas teorias constituyen el punto de partida de posteriores de-
sarrollos. Asi, Mazziotti'? considera como érganos constitucionales
aquellos que ejercen en grado supremo un conjunto de funciones
publicas. Este autor define al 6rgano constitucional como «una or-
ganizacion parcial caracterizada sobre todo por su competencia para ejercer
en grado supremo un conjunto de funciones publicas y, en segundo lugar,
por su idoneidad para frenar, controlar y equilibrar a los demds érganos
dotados de competencias similares; configurado por el ordenamiento en una
posicion de relativa independencia y paridad respecto a estos rganos».

En Espana, existen distintos criterios doctrinales a la hora de di-
ferenciar entre los 6rganos constitucionales y de relevancia constitu-
cional. Hemos de partir de las notas diferenciadoras que Garcia de
Enterria' establece para calificar a un érgano como constitucional:

a) Su creacién inmediata por la Constitucién, encontrando en
ésta sus funciones y su pauta normativa.

b) La independencia de otros érganos.
) El caracter configurador del Estado concreto constituido.
d) Su indefectibilidad de ese Estado.

A partir de estas caracteristicas, se pueden agrupar las distintas
posturas doctrinales al respecto. Unos, como Garcia Pelayo'?, se
centran en la regulacion del «status» del 6rgano en la propia Cons-
titucién, mientras que otros, como Cazorla Prieto', consideran que
han de concurrir todas estas caracteristicas para que un 6rgano
pueda ser calificado como tal.

Centrandose en la creacién del 6rgano por la Constitucién, Gar-
cia Pelayo considera que los 6rganos constitucionales son aquellos
que «se encuentran establecidos y configurados directamente por la Consti-
tucion, de forma que ésta no se limita a su simple mencion ni a la mera
enumeracion de sus funciones o de alguna competencia aislada, como sin

' MAZZIOTTI, M: I conflitti di attribuzioni tra i poteri dello Stato, Giuffré,
Milan, 1972, p. 164. Cita tomada de GOMEZ MONTORO, A.].: El confliclo entre
drganos constitucionales, cit., p. 316.

13 GARCIA DE ENTERRIA E.: «La posicién juridica del Tribunal Constitu-
cional en el sistema espaifiol: posibilidades y perspectivas», Revista Espafiola de De-
recho Constitucional, vol. I, ndim.1, enero-abril 1981, p. 99.

14 GARCIA PELAYO, M.: «El «status» del Tribunal Constitucional», Revista Es-
paniola de Derecho constitucional, vol. I, nam. 1, enero-abril 1981, p. 13.

15 CAZORLA PRIETO, L.M.: «Relaciones del Tribunal de Cuentas con las
Cortes Generales» en Crénica 1981, vol. I, Asociaciéon de Letrados y Auditores,
Tribunal de Cuentas de Espana, 1982, pp. 43 y 44.
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embargo ocurre con los drganos de relevancia constitucional, sino que deter-
mina su composicion, los organos y métodos de designacion de sus miembros,
su status institucional y su sistema de competencias, o, lo que es lo mismo,
reciben «<ipso wure» de la Constitucion todos los atributos fundamentales de
su condicion y posicion de organos». Ademas su desaparicién afectaria
a la sustancialidad del sistema constitucional, ya que estos 6rganos
tienen un conjunto de relaciones entre ellos y un cambio de éstos o
una desaparicién de aquellos, produce un cambio del sistema.

Sin embargo, Cazorla Prieto no considera suficiente la regula-
cién del 6rgano en la Constitucién para que este sea considerado
como constitucional, sino que debe reunir las otras anteriormente
mencionadas, como su independencia.

No obstante, como pone de relieve Gémez Montoro'®, el propio
Tribunal Constitucional parece poner en duda que las elaboraciones
doctrinales sobre la categoria de los 6rganos constitucionales puedan
servir como criterios hermenéuticos. Asi, la Sentencia del Tribunal
Constitucional 108/1986, de 29 de julio, en su Fundamento Juridico
Undécimo (en relaciéon con el Consejo General del Poder Judicial),
sefiala «que una autorizada opinion doctrinal entienda que los rganos cons-
titucionales, entre los que se incluye al Consejo, deban venir regulados en sus
elementos esenciales, entre los que se incluiria la forma de designacion de
sus componentes, por la propia Constitucion, no implica que del Texto constitu-
cional deban deducirse forzosamente todos estos elementos, cuando basta su
simple lectura para comprobar que no regula algunos de ellos. Podrd decirse,
en este caso, que la Constitucion adolece de un fallo técnico, o que la doctrina
citada no es aplicable en ese supuesto, o darse cualquier otra explicacion; pero
lo que no cabe es integrar un Texto constitucional con una opinion doctrinal».

En nuestro ordenamiento, la Constitucién Espafiola no emplea
esta nocién. No obstante, si existen referencias al término «6rganos
constitucionales» en otras disposiciones. Asi ocurre con:

— La disposicién adicional primera bis del Real Decreto Legis-
lativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico'.

16 GOMEZ MONTORO, A.].: El conflicto entre drganos constitucionales, cit.,
p- 323.

17 Se encuentra también previsto en la Disposicién adicional cuadragésima
cuarta de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, si
bien como ya hemos senalado con anterioridad dicha Ley entrara en vigor a los
cuatro meses de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado de acuerdo con su
Disposicién final decimosexta.
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Regula el régimen de contratacion de los 6rganos constitucio-
nales del Estado y de los érganos legislativos y de control auto-
némicos, senalando que «Los drganos competentes del Congreso de
los Diputados, del Senado, del Consejo General del Poder Judicial, del
Tribunal Constitucional, del Tribunal de Cuentas, del Defensor del Pue-
blo, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autonomas y de
las instituciones autonomicas andlogas al Tribunal de Cuentas y al
Defensor del Pueblo ajustardn su contratacion a las normas establecidas
en esta Ley para las Administraciones Publicas. Asimismo, los drganos
competentes de las Cortes Generales establecerdn, en su caso, el érgano
que deba conocer, en su dmbito de contratacion, del recurso especial re-
gulado en el Capitulo VI del Titulo I del Libro I de esta Ley, respetando
las condiciones de cualificacion, independencia e inamovilidad previstas
en dicho Capitulo.»

— La disposicién adicional quinta de la Ley 39/2015 y la dis-
posicién adicional vigésimo segunda de la Ley 40/2015, que
contienen la misma regulaciéon sobre la actuacién administra-
tiva de los 6rganos constitucionales del Estado y de los 6rganos
legislativos y de control autonémicos. Ambas disponen que
«La actuacion administrativa de los organos competentes del Congreso
de los Diputados, del Senado, del Consejo General del Poder Judicial,
del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Cuentas, del Defensor
del Pueblo, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auto-
nomas y de las instituciones autondmicas andlogas al Tribunal de
Cuentas y al Defensor del Pueblo, se regird por lo previsto en su nor-
mativa especifica, en el marco de los principios que inspiran la actua-
cion administrativa de acuerdo con esta Ley.»

— La Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional, contiene continuas referencias a dicho térmi-
no: en su articulo 2.1.d), al asignar al Tribunal Constitucio-
nal el conocimiento de los conflictos entre dichos 6rganos; o
en el articulo 10.1.g), al enumerar los asuntos que conocera el
Pleno, entre los que se encuentran, nuevamente, los conflictos
entre tales 6rganos. Siendo el articulo 59.1.c) de esta Ley
Organica el que menciona especificamente cudles son los 6rga-
nos constitucionales que podran plantear tales conflictos: Go-
bierno, Congreso de los Diputados, Senado y Consejo General
del Poder Judicial (CGP). La regulaciéon de los mencionados
conflictos se contiene en el capitulo III del titulo IV (articu-
los 73 a 75).
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Teniendo en cuenta que no existe normativa legal que catalo-
gue qué organos son constitucionales y cuales son de relevancia
constitucional, se enumeran del siguiente modo a los efectos de
este trabajo:

Se configuran como érganos constitucionales:

1. La Corona, regulada en el Titulo II de la Constitucién (articu-
los 56 a 65).

2. Las Cortes Generales: El Congreso de los Diputados y el Se-
nado, regulados en el titulo III de la Constitucién (articulos 66
a 96).

3. El Gobierno, regulado en el titulo IV (articulos 97 a 107). No
obstante, por su extensiéon y dado que ya es objeto de control
por el Tribunal de Cuentas, no serd objeto de estudio en este
trabajo.

4. El Tribunal Constitucional, regulado en el titulo IX (articu-
los 159 a 165).

5. El Consejo General del Poder Judicial (CGP]), regulado en el
articulo 122 de la CE.

Como 6rganos de relevancia constitucional estudiaremos los si-
guientes:

1. El Consejo de Estado, regulado en el articulo 107 de la Consti-
tucion. Ha sido calificado como érgano de relevancia constitucional
por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 56/1990, de 29 de
marzo, cuyo Fundamento Juridico Trigésimo Séptimo declara que
«El Consejo de Estado, pese a la diccion literal del articulo 107 de la C.E.,
que se refiere a él como supremo organo consultivo del Gobierno, tiene en
realidad el cardcter de organo del Estado con relevancia constitucional al
servicio de la concepcion del Estado que la propia Constitucion establece.»

2. El Defensor del Pueblo, regulado en el articulo 54 de la
Constitucién. Es considerado como un érgano de relevancia consti-
tucional por autores como Varela Suanzes-Carpegna'® al tratarse
de un «drgano auxiliar de las Cortes Generales, ya que no llevan a cabo
una funcion constitucional creadora de derecho, por lo que no incide en la

'® VARELA SUANZES-CARPEGNA, J.: «<La naturaleza juridica del Defensor
del Pueblo», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 8, mayo-agosto 1983,
pp- 64-67.

Revista Espaiiola de Control Externo ¢ vol. XX ¢ n.2 58 (Enero 2018), pp. 119-153



El control externo por el Tribunal de Cuentas de los 6rganos constitucionales... 135

forma de Estado, dado que las dos actividades que el ordenamiento le enco-
mienda, supervisar la actividad administrativa e interponer los recursos de
amparo e inconstitucionalidad, son funciones no creadoras de derecho y, en
consecuencia, no constitucionales».

3. El Tribunal de Cuentas, regulado en el articulo 136 de la
Constitucién. La doctrina mayoritaria (Lucas Verdua', Garcia
Roca? y Cazorla Prieto?') lo concibe como de relevancia constitu-
cional, al considerar su posicién secundaria o auxiliar en el ejerci-
cio de la soberania, a diferencia de los 6rganos constitucionales,
que participan y contribuyen a dicho ejercicio de forma directa. En
este sentido, Garcia Roca, al abordar la cuestién de los sujetos legi-
timados para plantear un conflicto constitucional de atribuciones,
lo incluye entre los 6rganos de relevancia constitucional, manifes-
tando que el Tribunal de Cuentas «(...) aunque dotado de algunas
funciones necesarias e independientes, posee otras auxiliares de funciones
principales y no revine las caracteristicas de los drganos constitucionales. Asi
no participa en la direccion politica del Estado ni su composicion viene re-
gulada por la Constitucion».

Esta consideracién del Tribunal de Cuentas queda corroborada
al observarse como en el articulo 64 del Proyecto de Ley Organica
del Tribunal Constitucional se preveia que el Tribunal Constitucio-
nal conoceria de los conflictos que opusieran «al Gobierno con el
Congreso de los Diputados, el Senado, el Tribunal de Cuentas, el Consejo
General del Poder Judicial o a cualesquiera de estos drganos entre si». Esta
disposicién encontraba su precedente en el articulo 120 de la Cons-
tituciéon de 1931, que establecia, al regular el Tribunal de Cuentas,
que «Sus conflictos con otros organismos seran sometidos a la resolucion del
Tribunal de Garantias Constitucionales». Sin embargo, posteriormente
el Tribunal de Cuentas fue excluido del dmbito de los conflictos
entre los 6rganos constitucionales del Estado, no recogiéndose en
el articulo 59 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional
(LOTC) y confirmando con ello su no consideracién como érgano
constitucional.

19 LUCAS VERDU, P: «Apuntes sobre los aspectos juridico-politicos del Tri-
bunal de Cuentas» en El Tribunal de Cuentas en Espasia, vol. 11, Instituto de Estu-
dios Fiscales, 1982, p. 842.

2 GARCIA ROCA, F.].: El conflicto entre drganos constitucionales, Tecnos, 1987,

. 82.
P 21 CAZORLA PRIETO, L.M.: «Articulo 136» en Comentarios a la Constitucion
(dir. GARRIDO FALLA, F.), 3.2 edicién, Civitas, 2001, p. 1454.
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No obstante, otros autores como Biglino Campos* y Gémez
Sanchez?, defienden su consideracion como érgano constitucional,
al senalar que de la regulacién constitucional sobre el Tribunal de
Cuentas se desprenden las siguientes notas:

«a) La regulacion que el articulo 136 de la Constitucion hace del Tri-
bunal de Cuentas es lo suficientemente amplia y determinante para que
pueda considerarse que recibe una configuracion inmediata y detenida
en la Constitucion.

b) Este precepto constitucional define al Tribunal de Cuentas como su-
premo drgano fiscalizador de las cuentas y de la gestion econdomica del
Estado; determina bdsicamente sus competencias: la rendicion de cuen-
tas y su obligacion de elaborar un informe anual que remitivd a las
Cortes; incluyen, en su caso, las infracciones o responsabilidades en que,
a juicio del propio Tribunal, se hubiera incurrido; vy establece directa-
mente el estatuto bdsico de sus miembros: la independencia, la inamovi-
lidad vy las incompatibilidades aplicables a los Jueces. Finalmente prevé
que una Ley Orgdnica regulard la composicion, organizacion y funcio-
nes del Tribunal de Cuentas».

4. El Consejo Econémico y Social (CES), regulado en el articulo
131.2 de la Constitucién. La consideraciéon del CES como un 6rga-
no de relevancia constitucional resulta mas controvertida, existien-
do distintas posturas doctrinales al respecto.

Cazorla Prieto* considera que se trata de un Consejo «de cardcter
asesor y consultivo, creado por la Constitucion para que en su seno se lleve
a cabo una participacion democrdtica en la elaboracion de los proyectos de
planificacion y que como tal tiene la condicion de organo de relevancia
constitucional, auxiliar del Gobierno, al ser colaborador de él en el campo

planificador».

Goémez Montoro®, en cambio, no menciona al Consejo entre los
6rganos de relevancia constitucional cuando los enumera.

2 BIGLINO CAMPOS, P: «Parlamento, Presupuesto y Tribunal de Cuentas»,
Revista dq las Cortes Generales, nam. 37.

% GOMEZ SANCHELZ, Y.: «Algunas reflexiones sobre la naturaleza constitu-
cional del Tribunal de Cuentas», Estudios de Derecho Publico. Homenaje a _Juan José
Ruiz-Rico, Tecnos, 1997, p.p 1451 a 1466.

24 CAZORLA PRIETO, L.M.: «Articulo 136» en Comentarios a la Constitucion
(dir. GARRIDO FALLA, F), cit., p. 2224.

% GOMEZ MONTORO, A. J.: El conflicto entre drganos constitucionales, cit,
p- 347.
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No obstante, el Consejo Econémico y Social ha dado lugar a dis-
tintas posturas doctrinales no sélo en relaciéon con su naturaleza
juridica, sino también sobre si realmente el 6rgano al que se refiere
el articulo 131.2 de la CE es el mismo que ha sido creado por la
Ley 21/1991, de 17 de Junio, que lo califica como un 6rgano con-
sultivo del Gobierno en materia socioeconémica y laboral.

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 76/1983, de 5 de
agosto, manifiesta que «es cuanto menos discutible que el Consejo que
prevé la Constitucion en ese articulo pueda tener algunas funciones dife-
rentes a aquellas que la propia Constitucion otorga, es decir; la instituciona-
lizacion del asesoramiento del Plan».

En esta misma linea se encuentra Garcia-Escudero®, quien opina
que, si bien el Consejo Econémico y Social es configurado como «un
drgano consultivo del Gobierno en materia socioeconomica y laboral, ni la
Exposicion de Motivos de la Ley enlaza directamente este Consejo con el
articulo 131 de la Constitucion, ni entre sus funciones se encuentra la
informacion sobre los proyectos de planificacion».

Pese a las dudas expuestas sobre si el Consejo Econémico y
Social que regula la Ley 21/1991 es o no el érgano previsto en el
articulo 131 de la CE, a los solos efectos de este trabajo se incluira
en la categoria de los 6rganos de relevancia constitucional.

Concluimos este apartado con las consideraciones de dos auto-
res. Por un lado, Diez Picazo?” considera que «el concepto de 6rgano
constitucional adolece de difusos contornos dogmaticos y es, por ello, de
escasa utilidad prdctica. Antes bien, en la medida en que no es capaz de dar
razon de toda la organizacion constitucional —piénsese que el entero Poder
Judicial no es subsumible dentro de esta categoria—, ni tampoco permite
identificar un régimen minimo comiin a todos los érganos que suelen deno-
minarse constitucionales, el concepto en cuestion, puramente descriptivo,
es profundamente perturbador para una dogmdtica rigurosa».

Por el otro, Pizzorusso® afirma que «la utilidad de la individuali-
zacion de criterios distintivos de los 6rganos constitucionales, o supre-

% GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P: «Informes previos a la aprobacién
de proyectos de ley», Cortes: Anuario de Derecho Parlamentario, nam. 11, 2001,
pp-53a7l.

27 DIEZ PICAZO, L.M.: «La estructura del gobierno en el Derecho espanol»,
Documentacion Administrativa, nim. 215, 1988, p. 45.

*® PIZZORUSSO, A.: «Organizzacione dei pubblici poteri», en Enciclopedia
del diritto, vol. XXXI, 1981, p. 154. Cita tomada de GOMEZ MONTORO, A.J.:
El conflicto entre drganos constitucionales, cit., p. 322.
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mos, o soberanos parece mds fdcil de ser hallada en el plano de la ilustra-
cion con fines diddcticos o cientificos sobre el sistema de gobierno, que
en el plano de su aplicacion a fines normativos».

I.4. Anilisis de los impedimentos al control externo por
el Tribunal de Cuentas sobre los 6rganos constitucionales
y de relevancia constitucional

A continuacién se analizan los distintos obstaculos, ya anuncia-
dos al inicio de este trabajo, que suelen ser alegados para justificar
la no sujecién de los 6rganos constitucionales y de relevancia cons-
titucional al control por el Tribunal de Cuentas.

Hasta ahora no ha existido control de la ejecucién presupuesta-
ria de algunos de los 6rganos estudiados por el Tribunal de Cuen-
tas, aduciéndose los siguientes impedimentos:

1. El control externo del Tribunal de Cuentas supone una inva-
si6on de las competencias reconocidas a estos érganos.

2. Este control no es posible debido a que no esta previsto en la
normativa reguladora de dichos 6rganos (a excepcion del Consejo
General del Poder Judicial y del Consejo Econémico y Social).

3. Este control vulnera la autonomia que se reconoce a estos
Organos.

1.4.A. Primer impedimento: Invasion de sus competencias

En cuanto al primero de los impedimentos planteados, se ha de
afirmar que la atribucién al Tribunal de Cuentas de la competencia
para fiscalizar las cuentas y la gestion econémica de los 6rganos
constitucionales y de relevancia constitucional no puede ser inter-
pretada como una invasién de la esfera de competencias de éstos ni
como una injerencia indebida en su ejercicio.

Para el ejercicio de sus funciones propias, estos 6rganos reciben
dotaciones presupuestarias, siendo por tanto la funcién del Tribu-
nal de Cuentas la de fiscalizar el adecuado uso del gasto publico, es
decir, examinar el sometimiento de la actividad de tales 6érganos a
los principios de legalidad, eficacia, eficiencia, transparencia, soste-
nibilidad ambiental e igualad de género.

Este control se puede ejercer sobre las actividades de estos 6r-
ganos para observar si se ha cumplido con tales principios en la
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gestion de sus fondos, pero en ningan caso el Tribunal ejerce las
competencias propias de aquellos, sino que se limita a comprobar
que éste ejercicio se ha llevado a cabo conforme los mencionados
principios.

El Tribunal de Cuentas no procede a ejercer las funciones pro-
pias de estos 6rganos: no aprueba leyes ni dicta sentencias, por lo
que no se produce una invasiéon de las funciones que la CE atribu-
ye a estos 6rganos. De igual manera que los érganos competentes
del orden jurisdiccional contencioso-administrativo no invaden di-
chas atribuciones cuando conocen de los recursos contencioso-ad-
ministrativos interpuestos contra los actos emanados de los 6rga-
nos constitucionales y de relevancia constitucional en materia de
personal y actos de administracion. El articulo 58.1 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial (LOP]) atribuye a la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo el conocimiento «en tnica ins-
tancia, de los recursos contencioso-administrativo contra actos y disposiciones
del Consejo de Ministros, de las Comisiones Delegadas de Gobierno y del
Consejo General del Poder Judicial y contra los actos y disposiciones de los
organos competentes del Congreso de los Diputados y del Senado, del Tribu-
nal Constitucional, del Tribunal de Cuentas y del Defensor del Pueblo en
los términos y materias que la Ley establezca y de aquellos otros recursos que
excepcionalmente le atribuya la Ley».

Todo ello nos sirve para concluir que el control por el Tribunal
de Cuentas no invade las competencias de los 6rganos que fiscaliza
y, en este caso concreto, de los érganos constitucionales y de rele-
vancia constitucional.

1.4.B. Segundo impedimento: No prevision en su normativa reguladora

El segundo obstaculo con el que se encuentra el Tribunal de
Cuentas a la hora de efectuar el control sobre las cuentas y la ges-
tibn econdémica de los 6rganos constitucionales y de relevancia
constitucional es aquel que senala que dichos 6rganos (a excepcién
de la Corona) disponen, con arreglo al articulo 2.3 de la LGP, de
los regimenes de control que se establezcan en sus respectivas nor-
mas de creacién, organizacién y funcionamiento. No obstante, en
la normativa reguladora de cada uno de los 6rganos constituciona-
les y de relevancia constitucional, a excepcién del CGP] y del CES,
no se prevé la sujecién al control por el Tribunal de Cuentas, y sin
embargo, todos contemplan el régimen de control interno, si bien
de manera muy escueta.
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Sin embargo, en relacién con dicha argumentacién, se han de
realizar dos precisiones:

1. El hecho de que las normas de todos estos 6rganos salvo, las
del CGPJ y el CES, no contemplen el control externo por el Tri-
bunal, no impide que se pueda llevar a cabo. Ello se debe a que
el articulo 136 de la CE, que consagra la competencia fiscaliza-
dora del Tribunal, prevalece en virtud del principio de jerar-
quia normativa sobre el Real Decreto 434/1988, de 6 de mayo,
de la Casa de S.M. el Rey; sobre los Reglamentos del Congreso y
del Senado, asi como sobre las Leyes Organicas y ordinarias re-
guladoras de cada uno de los 6rganos estudiados.

2. La previsiéon de un régimen de control interno en tales 6rga-
nos no impide, como ya ocurre en el CGP]J y en el CES, que su
normativa reguladora contemple el control externo del Tribu-
nal. Ahora bien, dado que ambos controles se han de ejercer
sobre cada érgano, la solucién mas adecuada seria adoptar las
medidas de coordinacién de ambas actuaciones de manera que
se eviten duplicidades y se establezcan mecanismos de colabora-
cién entre ambas instituciones, para que ejerzan sus actuaciones
de manera mais eficiente.

Finalizamos este apartado sefialando que la propia normativa
del Tribunal de Cuentas s6lo contempla la figura del Interventor,
sin prevision alguna de su control por otras entidades externas. No
obstante, se someti6 en 2015 a un Peer Review llevado a cabo por el
Tribunal de Cuentas europeo y portugués.

1.4.C. Tercer impedimento: Vulneracion de su autonomia

El tercer impedimento que se argumenta es que dicho control
vulnera la autonomia reconocida a estos 6rganos (autonomia de
organizaciéon y funcionamiento asi como autonomia presupuesta-
ria). Esta autonomia se les reconoce en la normativa reguladora de
cada uno de ellos. Asi:

1. Casa de S.M. el Rey

El articulo 65.1 de la Constitucién dispone que «El Rey recibe de
los Presupuestos del Estado una cantidad global para el sostenimiento de su
Famailia y Casa, y distribuye libremente la misma».

Este precepto reconoce al Monarca autonomia para la organiza-
cién y funcionamiento de su familia y de su Casa.
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En este sentido, Vacas Garcia-Alds?, al estudiar las funciones de la
Administracién de la Casa del Rey, precisa que «estas funciones eviden-
cian de un lado, la amplia autonomia de que goza la Corona para la gestion
y distribucion de la dotacion presupuestaria con que cuenta v, de otro, que las
citadas funciones administrativas conllevan una actividad de organizacion
de los servicios de la Casa del Rey, de nombramiento de diverso personal y de
regulacion de cuestiones concretas derivadas de dicha gestion que, forzosa-
mente, han de traducirse en la adopcion de una serie de actos concretos tales
como nombramientos y ceses, y también la adopcion de normas internas de
[funcionamiento, que no son sino ejemplos de una polestad reglamentaria o, si
se prefiere, de cardcter normativo, que necesariamente ha de residenciarse en
la propia Casa del Rey para la adecuada organizacion de sus servicios inter-
nos, asi como para su correcto funcionamiento».

2. Cortes Generales

La autonomia de las Cidmaras se consagra en el articulo 72 de la
Constitucién, que dispone que «I. Las Cdmaras establecen sus propios
Reglamentos, aprueban autonomamente sus presupuestos vy, de comin
acuerdo, regulan el Estatuto del Personal de las Cortes Generales. Los Re-
glamentos y su reforma serdn sometidos a una votacion final sobre su totali-
dad, que requerird la mayoria absoluta. 2. Las Cdmaras eligen sus respecti-
vos Presidentes y los demds miembros de sus Mesas. Las sesiones conjuntas
serdn presididas por el Presidente del Congreso y se regirdn por un Regla-
mento de las Cortes Generales aprobado por mayoria absoluta de cada Cd-
mara. 3. Los Presidentes de las Cdmaras ejercen en nombre de las mismas
todos los poderes administrativos y facultades de policia en el interior de sus
respectivas sedes.»

% VACAS GARCIA-ALOS, L.: La Administracion de la casa del Rey y su control
Jurisdiccional en el Derecho Constitucional espaiiol en Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 93. Este autor indica las siguientes funciones de la Ad-
ministracién de la Casa del Rey : «I9) La regularizacion de los servicios de gestion de
personal de la Casa del Rey, en el particular relativo a nombramientos, ceses, adscripciones,
provisiones de puestos de trabajo, reconocimientos de derechos, ejercicio de la potestad sancio-
nadora y resolucion de recursos y reclamaciones.

29 La organizacion de los servicios de infraestructura material, relativos al ejercicio de
las funciones que corresponden a la Jefatura del Estado.

39 La realizacion efectiva de cuantas actuaciones debe llevar a cabo el Rey en sus rela-
ciones con organismos oficiales y demds actuaciones derivadas del ejercicio de las funciones
simbélicas y representativas que liene encomendadas.

49) El desempeno de funciones derivadas del régimen interior de la servidumbre de la
Familia Real.

59 La gestion econdmica y presupuestaria de los gastos derivados de las anteriores fun-
ciones, tales como contratacion administrativa, ordenacion de pagos, planificacion financie-
ra 'y ejecucion presupuestaria.»
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Esta autonomia trata de garantizar la plena independencia del
Parlamento en su actuacién. Asi, Garcia-Escudero™ seniala que son
dos los fundamentos de dicha autonomia, «El primero, mantener la
independencia de la organizacion de los procesos de decision de la Camara
[frente a un poder ejecutivo «expansivo» que tiende a asimilarse a un Parla-
mento que le es favorable. El segundo, permitir la participacion plural de
todos los Grupos integrantes de la Cdmara en el proceso de formacion de la
voluntad, sin perjuicio de que en el resultado final prime la decision mayo-
ritaria. La garantia de los derechos de las minorias y la conservacion del
principio de la Camara como drgano deliberante (deliberacion de la que ha
de obtenerse la voluntad colectiva) frente a la imposicion de sus dictados por
la mayoria, constituyen el fundamento de la autonomia parlamentaria en el
Estado de nuestro tiempo».

Atendiendo a la regulacién del articulo 72, Garcia-Escudero di-
ferencia las siguientes modalidades de autonomia:

- «La autonomia reglamentaria, la presupuestaria y la de personal, pre-
vistas en el apartado 1 de este articulo. La primera otorga a cada una de
las Camaras tiene la facultad de aprobar su propio reglamento de organi-
zacion y funcionamiento interno. Ello dio lugar a la aprobacion del Re-
glamento del Congreso de los Diputados de 24 de febrero de 1982 y del
Reglamento del Senado, Texto refundido de 3 de mayo de 1994.

La autonomia de personal, que determina que el personal a su servicio
no forma parte de la Administracion Publica».

Finalmente, la autonomia presupuestaria, que analizaremos
mas adelante.

— «La autonomia de gobierno interno, por la que los miembros de cada
Cdmara eligen a sus respectivos 6rganos rectores, prevista en el apartado 2.

— La autonomia administrativa y de policia del apartado 3, por la que
los Presidentes de las Camaras detentan poderes administrativos, de dis-
ciplina y de policia en el interior de sus sedes».

Por todo lo anterior, se ha de resaltar que la autonomia recono-
cida a la Corona y a las Cortes Generales es mucho mas amplia que
la del resto de 6rganos constitucionales. En efecto, estos dos érganos

3 GARCIA-ESCUDERO, P: «Articulo 72.1. Autonomia Funcional delas C4-
maras: Reglamentaria, presupuestaria y de personal» en Comentarios a la Constitu-
cion espanola de 1978, Tomo 1V, (dir. ALZAGA VILLAAMIL, O.), Cortes Generales,
Editoriales de Derecho Reunidas, 1996, pp. 415 a 422.
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son los tnicos cuya autonomia esta constitucionalmente reconoci-
da, ya que en los demas casos la autonomia iinicamente se prevé en
sus respectivas normas.

3. Tribunal Constitucional

El articulo 2.Dos de la LOTC reconoce su potestad reglamenta-
ria disponiendo que «podra dictar reglamentos sobre su propio funciona-
miento y organizacion, asi como sobre el régimen de su personal vy servicios,
dentro del dmbito de la presente Ley. Estos reglamentos, que deberdn ser
aprobados por el Tribunal en Pleno, se publicardn en el «Boletin Oficial del
Estado», autorizados por su Presidente».

Como manifestacion de dicha autonomia, se aprob6 el Regla-
mento de Organizacién y Personal del Tribunal Constitucional
por Acuerdo de 5 de julio de 1990, del Pleno del Tribunal (BOE
nim. 185, de 3 de agosto).

4. Consejo General del Poder Judicial

El articulo 560.1.16.a) de la LOP] prevé como atribucién del CGPJ
«Ejercer la potestad reglamentaria, en el marco estricto de desarrollo de las pre-
vistones de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, en las siguientes materias:
a) Organmizacion y funcionamiento del Consejo General del Poder Judicial».

Ello ha dado lugar al Reglamento n.2 1/1986, de 22 de abril, de
Organizacién y Funcionamiento del Consejo General del Poder
Judicial.

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia nimero 108/1986,
de 29 de julio, lo configura en su FJ 72 como un érgano auténomo,
al senalar que «Asi, las funciones que obligadamente ha de asumir el Con-
sejo son aquellas que mds pueden servir al Gobierno para intentar influir
sobre los tribunales: de un lado, el posible favorecimiento de algunos jueces
por medio de nombramientos y ascensos; de otra parte, las eventuales moles-
tias y perjuicios que podrian sufrir con la inspeccion y la imposicion de
sanciones. La finalidad del Consejo es, pues, privar al Gobierno de esas
funciones y transferirlas a un érgano auténomo y separado».

Dicha sentencia habla de la autonomia del CGP]J respecto del
Gobierno. No obstante, Aguiar de Luque® afirma que también

3 AGUIAR DE LUQUE, L.: «Articulo 122» en Comentarios a la Constitucion Es-
panola (dir. CASAS BAAMONDE, M.E. y RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FE-
RRER, M.), XXX Aniversario, Fundacién Wolters Kluwer, 2009, p. 1879 a 1900.
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disfruta de dicha autonomia respecto del poder legislativo a pesar
de que este participe en la designacién de parte de sus miembros,
senalando que «Sin embargo, en la practica; la definicion del CGPJ
como «6rgano auténomo» se ha revelado como una de las piezas centrales
a la hora de definir la posicion constitucional de éste en nuestro sistema de
division de poderes, por cuanto es esa equidistancia respecto a los restantes
poderes y drganos constitucionales donde reside la legitimidad del mismo
para fungir como érgano de gobierno del Poder Judicial y contribuir a
garantizar la independencia de Jueces y Magistrados. El CGP] es asi un
organo autonomo, independiente y no subordinado en el ejercicio de
las funciones que tiene encomendadas, respecto a los poderes legis-
lativo y ejecutivo, por mds que el primero participe decistvamente en la
designacion de sus miembros y el segundo sea el tradicional titular de las
competencias ahora ejercidas por el CGPJ, que, ademds, sigue mantenien-
do importantes espacios competenciales en materia de Justicia (muchas de
ellos contiguos a las funciones que ejerce el propio Consejo), lo que incide
de modo determinante en las relaciones entre uno y otro érgano, marcadas
decididamente por las ideas de rivalidad/ complementariedad.»

5. Tribunal de Cuentas

El articulo 3 de la LOTCu, en su redaccién anterior, establecia
que «El Tribunal de Cuentas tiene competencia exclusiva para todo lo con-
cerniente al gobierno y régimen interior del mismo y al personal a su servi-
cio». Dicho articulo fue modificado por la L.O. 3/2015, de 30 de
marzo, de control de la actividad econémico-financiera de los Par-
tidos Politicos, para atribuirle potestad reglamentaria en lo atinen-
te a su autoorganizaciéon, quedando asi su redaccion: «Uno. El Tri-
bunal de Cuentas tiene competencia para todo lo concerniente al gobierno
y régimen interior del mismo y al personal a su servicio y podrd dic-
tar reglamentos sobre su propio funcionamiento y organizacion, asi
como sobre el estatuto de su personal y servicios dentro del dmbito de la
presente ley y de la de ordenacion de su funcionamiento. Dos. También po-
dra dictar reglamentos en desarrollo, aplicacion y ejecucion de su Ley de
Funcionamiento para establecer regulaciones de cardcter secundario y auxi-
liar en todo lo relativo al Estatuto del personal a su servicio. Tres. Los Re-
glamentos deberdn ser aprobados por el Pleno y se publicardn en el «Boletin
Oficial del Estado», autorizados por su Presidente».

Con esta modificacién se le atribuye de manera expresa la men-
cionada potestad reglamentaria, si bien, con anterioridad, dicha
potestad podria haberse deducido de la Disposicién Final Segunda
de su Ley de Funcionamiento, que preveia: «Dentro del plazo de tres
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meses, contados desde el dia de la entrada en vigor de la presente Ley, el
Pleno del Tribunal remitira a la Comision Mixta Congreso-Senado para las
Relaciones con el Tribunal de Cuentas, para su conocimiento, un proyecto
de Reglamento de Régimen Interior. Dicha remision se llevard a cabo, en los
mismos términos, cuando se proceda, en su caso, a ulteriores modificaciones
de dicho Reglamento».

Se ha de tener en cuenta que dicho Reglamento todavia no ha
sido aprobado.

6. Consejo de Estado

El articulo 1 de la Ley Orgénica 3/1980, de 22 de abril, del Con-
sejo de Estado, posteriormente modificado por Ley Orgénica
3/2004, de 28 de diciembre, dispone que «Uno. El Consejo de Estado
es el supremo drgano consultivo del Gobierno. Dos. Ejerce la funcion con-
sultiva con autonomia organica y funcional para garantizar su objetividad
e independencia de acuerdo con la Constitucion y las Leyes».

En virtud de dicha autonomia, se aprobé el Reglamento Or-
ganico del Consejo por Real Decreto 1674/1980, de 18 de julio,
posteriormente modificado por Real Decreto 449/2005 de 22 de
abril.

Esta autonomia corrobora la opinién de Navarro Caballero®,
que considera que «para que un drgano consullivo sea eficaz se requiere
que su superior jerdrquico no pueda influir o condicionar la manifestacion
de juicio del inferior;, de tal manera que se mantenga la independencia de
criterios en el 6rgano considerado».

7. Defensor del Pueblo

La autonomia e independencia en la actuaciéon del Defensor del
Pueblo se garantiza en el articulo 6 de su Ley Organica 3/1981, de
6 de Abril, al sefalar que «El Defensor del Pueblo no estard sujeto a
mandato imperativo alguno. No recibird instrucciones de ninguna autori-
dad. Desempenard sus funciones con autonomia y segun su criterio».

Su Reglamento de Organizacién y Funcionamiento fue aproba-
do por las Mesas de ambas Cadmaras en reunién conjunta el 6 de

2 NAVARRO CABALLERO, T.: «El Consejo de Estado. Origen histérico y re-
gulacién actual a la luz de la Ley Organica 3/2004, de 28 de diciembre», Anales de
Derecho, nam. 24, Universidad de Murcia, 2006, p. 24.
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abril de 1983, el cual ha sido modificado en diferentes ocasiones
por las Resoluciones de las Mesas del Congreso de los Diputados y
del Senado de 21 de abril de 1992, de 26 de septiembre de 2000
y de 25 de enero de 2012.

8. Consejo Econdmico y Social

La Exposicién de Motivos de Ley 21/1991, de 17 de junio, sena-
la que goza de amplias facultades de autonomia y organizacién que
garantizan su independencia, recogiendo entre las lineas basicas
de configuracién del Consejo las siguientes «e) No se prevé la partici-
pacion de representantes del Gobierno, dado el cardcter del Consejo de drga-
no consultivo del mismo, y la necesidad, por tanto, de garantizar su inde-
pendencia en la formacion y emision de sus criterios. En razon a esta
necesaria autonomia funcional se le dota de amplias facultades de autoor-
ganizacion. f) Se prevé la presencia de expertos que contribuird a garanti-
zar la imprescindible calidad técnica de sus trabajos. Este grupo estard inte-
grado por personas de especial preparacion y reconocida experiencia en
temas socioeconomicos 'y laborales y desarrollardn su funcion con indepen-
dencia. g) El Consejo goza de amplias facultades de autonomia y organiza-
cion que garantizan su independencia».

El articulo 7.1.4 de dicha Ley recoge como funcién del Consejo
«regular el Régimen de organizacion y funcionamiento internos del Consejo
de acuerdo con lo previsto en la presente Ley». Posteriormente, se apro-
b6 por el Pleno su Reglamento de organizacién y funcionamiento
interno de 25 de febrero de 1993.

De toda esta normativa analizada hemos de concluir que, sin
tener en cuenta las particularidades propias de cada 6rgano, to-
dos ellos cuentan con una autonomia de organizacién y funcio-
namiento. El reconocimiento de esta autonomia se corrobora
con la ya mencionada Disposicién adicional vigesimosegunda de
la Ley 40/2015, que establece que la actuacién administrativa
de estos 6rganos se regird por lo previsto en su normativa espe-
cifica.

No obstante, las medidas que estos 6rganos adopten en relacién
con su organizaciéon y funcionamiento deben respetar, con arreglo al
articulo 9.1 y 31.2 de la CE, la legalidad, la eficacia, la eficiencia y la
economia. De ahi, que el control que el Tribunal de Cuentas pueda
ejercer sobre la gestion llevada a cabo por estos 6rganos en virtud de
su autonomia no vulnera la misma. El Tribunal, conforme el articulo
9.1 de la LOTCu, ha de ejercer su funcidn fiscalizadora para deter-
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minar si esta gestiéon respeta los principios de legalidad, eficiencia,
economia, transparencia, asi como a la sostenibilidad ambiental y la
igualdad de género. El Tribunal plasma en sus informes las deficien-
cias detectadas en la gestion efectuada por dichos 6rganos y les for-
mula las recomendaciones que considere necesarias, en el sentido de
sugerencias y no de imposiciones.

Por ello, la autonomia de dichos 6rganos no puede ser alega-
da como defensa de un quebranto de estos principios constitu-
cionales.

Asimismo, las Leyes Organicas u ordinarias examinadas en las
que se reconocen la autonomia de los 6rganos estudiados no pue-
den prevalecer, en virtud del principio de jerarquia normativa, so-
bre el mandato constitucional del articulo 136.1, que configura al
Tribunal de Cuentas como supremo 6rgano fiscalizador de las
cuentas y de la gestién econémica del Estado, asi como del sector
publico.

Mientras que la Corona y las Cortes Generales gozan de una
autonomia reconocida en la propia Constitucién, los preceptos
constitucionales que reconocen esta autonomia no contienen sin
embargo previsién alguna en materia de control presupuestario,
por lo que resulta de aplicacién el articulo 136.1 del texto constitu-
cional, que como ya hemos destacado atribuye al Tribunal de
Cuentas el control que ha de ejercerse sobre las cuentas y la gestién
econ6émica del Estado.

1.4.C.1. Consideracion especial de la autonomia presupuestaria
de estos organos

La Corona y las Cortes Generales gozan de la autonomia pre-
supuestaria reconocida en los articulos 65.1 y 72.1 de la Consti-
tucion.

Para la dotacién de la Casa de S. M. el Rey no existe una fase de
elaboracién, ejecucion, liquidacién y control equiparable al resto
de 6rganos. Es el Jefe de la Casa el que formula la propuesta de
presupuesto de la Casa de S.M. el Rey y, una vez aprobada en los
Presupuestos del Estado, la cantidad global prevista en el articulo
65.1 de la CE es distribuida libremente por el Monarca.

En el caso de las Cortes Generales, la autonomia presupuestaria
reconocida por el articulo 72.1 de la CE se limita literalmente a la
aprobaciéon auténoma de sus presupuestos. Sin embargo, se ha
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configurado como una autonomia financiera que alcanza al ciclo
presupuestario completo, es decir, no s6lo a la aprobacién de los
presupuestos, sino también a la ejecucién del gasto y el control del
mismo.

La autonomia presupuestaria reconocida en sus respectivas le-
yes reguladoras al resto de los 6rganos estudiados les atribuye la
facultad de elaboracién de sus presupuestos™. Sélo el articulo 33
del Reglamento de Organizaciéon y Funcionamiento del CGPJ atri-
buye expresamente al Pleno la facultad para la aprobacién del an-
teproyecto de su presupuesto.

Todos estos presupuestos son posteriormente remitidos al Mi-
nisterio de Hacienda y Funcién Puiblica para su incorporacién a los
PGE. Finalmente seran aprobados por las Cortes Generales con la
aprobacion de la Ley de los PGE.

Por tanto, en virtud de esta autonomia presupuestaria los men-
cionados 6rganos pueden elaborar, ejecutar y liquidar sus presu-
puestos. No obstante, dicha autonomia no excluye el control al que
queda sometido todo poder publico, cuyos fondos proceden de los
Presupuestos Generales del Estado.

Mencién aparte merecen la Corona y las Cortes Generales, al
ser la propia Constitucion la que, en sus articulos 65 y 72 respecti-
vamente, reconoce la autonomia de dichos 6rganos. Sin embargo,
la autonomia constitucionalmente reconocida no puede implicar la
exclusiéon de su gestién econémica del control por el Tribunal de
Cuentas. Dicho control puede fundamentarse en la interpretacién
conjunta de los articulos 9.1 y 136.1 de la misma Constitucion, lle-
gando a la conclusiéon de que, al sostenerse con fondos publicos, la
gestion econémica de estos 6rganos esta sujeta al control por el
Tribunal.

Todos los 6rganos constitucionales y de relevancia constitucional
estudiados, salvo el Defensor del Pueblo y el Consejo Econémico y
Social, cuentan con una seccién independiente en los Presupuestos

# El articulo 10.3 y la disposicién adicional 2.2 de la Ley Orgdnica 2/1979,
de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional; el articulo 565 de la Ley 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial; el articulo 6 de la Ley Orgéanica 2/1982, de 12 de mayo,
del Tribunal de Cuentas; el articulo 27 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del
Consejo de Estado; el articulo 39.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del De-
fensor del Pueblo y el articulo 9.2 de la Ley 21/1991, de 17 de junio, del Consejo
Econémico y Social.
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Generales del Estado®. El presupuesto del Defensor del Pueblo se
recoge en el servicio 05, dentro de la seccién 2, correspondiente a
las Cortes Generales; y el del Consejo Econémico y Social se inclu-
ye como organismo 301, dentro de la seccién 19, correspondiente
al presupuesto del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, al que
se encuentra adscrito.

Llevando a cabo un estudio comparativo de los 6rganos estudia-
dos se observa que los presupuestos de los 6rganos constitucionales
y de relevancia constitucional representan un escaso porcentaje de
los Presupuestos Generales del Estado (en el afio 2014, represen-
tan un 0.15 % del total del Estado; en el 2015, un 0.14 % del total;
yen el 2016, un 0.15 % del total del Estado). Pese a dichas cifras, su
ejecucién debe quedar sujeta al control externo por el Tribunal de
Cuentas, puesto que estan integrados por fondos publicos que de-
ben ser debidamente gestionados.

Il. CONCLUSIONES

A. Conforme al articulo 136.1 de la CE, la competencia fiscali-
zadora del Tribunal de Cuentas abarca las cuentas y la gestion eco-
némica del Estado y del sector publico. Debera en consecuencia
entenderse incluido en el ambito subjetivo de fiscalizaciéon por el
Tribunal de Cuentas los 6rganos constitucionales y de relevancia
constitucional por los siguientes argumentos:

— Todos los 6rganos constitucionales y de relevancia constitu-
cional forman parte del «Estado», en la medida en que se en-
cuentran integrados en la organizacién de los poderes del mis-
mo y sus presupuestos se integran en los del Estado.

34

01. Casa de S.M el Rey
02. Cortes Generales. Las Cortes Generales, contrariamente a los restantes
6rganos constitucionales cuyos presupuestos se integran en un servicio presu-
puestario, disponen de cinco, que se desglosan en:
01- Cortes Generales.
02- Congreso de los Diputados.
03- Senado.
04- Junta Electoral Central.
05- Defensor del Pueblo.
03. Tribunal de Cuentas
04. Tribunal Constitucional
05. Consejo de Estado
08. Consejo General del Poder Judicial
19. Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Organismo: 301 Consejo Eco-
némico y Social
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— Todos ellos, a excepcién de la Corona, forman parte del sec-
tor publico en el sentido del articulo 2.3 de la LGP.

— Mencién especial merece la Corona. La necesidad de la suje-
cién de las cuentas y de la gestiéon econémica de la Casa de S.M. el
Rey al control por el Tribunal de Cuentas se deduce de que se
trata de un 6rgano del Estado, como puede desprenderse del ar-
ticulo 1.3 de la CE, cuando declara que «La forma politica del Estado
espanol es la Monarquia parlamentaria»; del articulo 9.1, que dispo-
ne que «Los ciudadanos y los poderes puiblicos estdn sujetos a la Constitu-
cion y al resto del ordenamiento juridico»; y del articulo 56.1 que sefa-
la que «El Rey es el Jefe del Estado (..)». Esta conclusion se confirma
al considerar que, si bien la Corona no se encuentra incluida en el
concepto de sector publico previsto en el articulo 2.3 de la LGP, si
podria entenderse incluida en un sentido amplio del mismo, ate-
niéndonos a una definicién mas comprensiva, basada en la conte-
nida en el articulo 136.1 de la CE al determinar el objeto del
control por el Tribunal de Cuentas, que incluiria a todos aquellos
6rganos financiados por los Presupuestos Generales del Estado.

B. El articulo 2 de la LOTCu prevé como funcién del mismo la
fiscalizacién del sector publico, definido en su articulo 4.1 median-
te la enumeracién de los entes que lo integran, entre los que no se
encuentran incluidos ni los érganos constitucionales ni los de rele-
vancia constitucional.

No obstante, si la Constitucién, en su articulo 136.1, atribuye al
Tribunal de Cuentas la funcién de fiscalizar las cuentas del Estado
y del sector publico, la Ley Orgénica que lo desarrolla, en virtud
del principio de jerarquia normativa, ha de respetar esta regula-
cion, debiendo interpretarse con arreglo a la Constitucién la enu-
meraciéon contenida en el articulo 4.1 de la LOTCu.

C. El control por el Tribunal de Cuentas sobre las cuentas y la
gestién econémica de los citados 6rganos no invade sus competen-
cias. Estos 6rganos, cuyos presupuestos se integran en los PGE,
deben llevar a cabo una gestién de sus fondos conforme a los prin-
cipios constitucionales de equidad, eficiencia y economia, asi como
a los de legalidad y transparencia. La labor fiscalizadora del Tribu-
nal de Cuentas consiste esencialmente en verificar, con arreglo al
articulo 9.1 de la LOTCu, que la gestiéon de tales fondos es acorde
a estos principios. El Tribunal refleja en sus informes las deficien-
cias detectadas y formula las oportunas recomendaciones para la
mejora de su gestion, sin interferir en el ejercicio de las competen-
cias de dichos 6rganos.
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D. Las leyes reguladoras de los 6rganos estudiados no contem-
plan el control externo del Tribunal de Cuentas sobre sus cuentas
y su gestién econdmica, salvo el caso del CGP]J y del CES. Sin em-
bargo, esta falta de previsién no puede impedir el control por el
Tribunal, dado que el articulo 136.1 de la Constitucién prevalece
sobre la normativa reguladora de tales 6rganos.

E. El control por el Tribunal de Cuentas no vulnera la auto-
nomia reconocida a los 6rganos constitucionales y de relevancia
constitucional.

En el caso de la Corona y de las Cortes Generales, la propia
Constitucién reconoce su autonomia en los articulos 65.1 y 72.1.
No obstante, el propio texto constitucional, en su articulo 136.1,
atribuye al Tribunal de Cuentas el control que ha de ejercerse,
como ya venimos explicando, sobre las cuentas y la gestién econé-
mica del Estado. Al no contemplarse en los articulos 65.1 y 72.1
una prevision especifica en materia de control presupuestario, se
considera aplicable el reconocimiento expreso del control por el
Tribunal de Cuentas que se efectia en el articulo 136.1.

La materia de este trabajo ha sido analizada con mayor profun-
didad en el libro GARCIA BLANCO, M.].: El control externo por el
Tribunal de Cuentas sobre los 6rganos constitucionales y de relevancia cons-
titucional, Ed. Dykinson, 2018.
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RESUMEN

El presente articulo pretende ofrecer una visién general del nuevo Sis-
tema Nacional Anticorrupcién en México, cuya reforma constitucional
y legal buscara erradicar uno de los peores males que aquejan al pais:
la corrupcién. La importancia y magnitud de este cambio en el orden
juridico mexicano, sin precedentes semejantes en la historia constitu-
cional mexicana, radica no solamente en el amplio espectro de la socie-
dad que participé en su confeccién, sino también en el compromiso
legal que asumiran los tres 6rdenes de gobierno (federal, estatal y mu-
nicipal), diferentes instancias judiciales, asi como por varios 6rganos de
la administraciéon publica. En este contexto, nuestro érgano de control
externo, la Auditoria Superior de la Federacién, cobra gran relevancia
ya que se le dotaron de nuevas herramientas para llevar a cabo sus ta-
reas de fiscalizacién e investigacion de los servidores piblicos respon-
sables administrativamente. La fiscalizacién de recursos federales res-
pecto de los cuales antes no tenia facultades; la fiscalizacién de recursos
federales otorgados a instrumentos juridicos publicos/privados; la po-
sibilidad de fiscalizar en tiempo real y respecto de ejercicios fiscales
concluidos; son algunas de las nuevas atribuciones de la Auditoria Su-
perior de la Federacién que aqui se analizaran.

PALABRAS CLAVE: 6rgano de control externo; corrupcion; fiscalizacion;
México; Auditoria Superior de la Federacién.
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ABSTRACT

The present article intends to offer an overview of the new National Anticorrup-
tion System in Mexico, whose constitutional and legal reform will seek to evadicate
one of the worst ills afflicting the country: corruption. The importance and mag-
nitude of this change in the Mexican legal order, without similar precedents in the
Mexican constitutional history, lies not only in the broad spectrum of the society
that participated in its preparation, but also in the legal commitment assumed by
the three orders of government (federal, state and municipal), different judicial
istances, as well as by several organs of the public administration. In this context,
our external control body, the Superior Audit Office of the Federation, acquires
great relevance since it was provided with new tools to carry out its tasks of super-
vision and investigation of public servants administratively responsible. The con-
trol of federal resources with respect to which previously it did not have faculties;
the control of federal resources granted to public / private legal instruments; the
possibility of monitoring in real time and with respect to fiscal years ended; are
some of the new attributions of the Superior Audit of the Federation that will be
analyzed here.

KEY WORDS: external control body; corruption; audit; Mexico; Superior Audit
of the Federation.

1. LA AUDITORIA SUPERIOR DE LA FEDERACION,
UN LARGO CAMINO HACIA SU CREACION

1.1. Antecedentes historicos

Siendo México ya independiente (1821), el articulo 50 fraccion
VIII, de la Constituciéon de 1824, establecié que entre las faculta-
des exclusivas del Congreso General, estaba la de «Fijar los gastos
generales, establecer las contribuciones necesarias para cubrirlos, arreglar
su recaudacion, determinar su inversion, y tomar anualmente cuentas al
gobierno...». Con base en esa Constitucién, en noviembre de 1824,
el gobierno expidié el Decreto «Arreglo de la administracion de la ha-
cienda publica», en el que se suprimi6 el Tribunal de Cuentas (art. 1)
y en su lugar se instauré la Contaduria Mayor, dependiente («bajo
la inspeccion exclusiva», ordenaba el decreto en sus arts. 42 y 43) de
la Camara de Diputados y con la misién de efectuar el examen y la
glosa de las cuentas que anualmente debia presentar el secretario
del despacho de hacienda.

La Constitucién de las siete leyes de 1836, previé en la tercera
de ellas, la facultad del Congreso General para «examinar y aprobar
cada aio la cuenta general de inversion de caudales respectiva al ano pe-
nultimo que deberd haber presentado el ministerio de Hacienda en el aiio
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ultimo, y sufrido la glosa y examen que detallard una ley secundaria» (art.
44). En ese mismo afo se cre6 la Comision Inspectora de la Cama-
ra de Diputados (antecedente de la actual y vigente Comisién de
Vigilancia de la Auditoria Superior de la Federacién) con la finali-
dad de supervisar el funcionamiento de la Contaduria Mayor de
Hacienda; restableciéndose en 1838 el Tribunal de Cuentas por
breves periodos.

Es importante sefalar que de conformidad con la Ley «Cesacion
de los anios econdmicos establecidos por la de 8 de mayo de 1826, y sobre
Memoria del ministro de Hacienda» de 17 de abril de 1838, se sigui
parcialmente el mismo procedimiento que el establecido bajo el ré-
gimen de la Constitucién de 1824, pero las cuentas del secretario
de hacienda que se enviaban directamente a la Cidmara de Diputa-
dos, debian pasar por conducto de la Comisiéon Inspectora de este
6rgano a la Contaduria Mayor de Hacienda a efecto de que ésta
procediera al examen y liquidacién correspondientes’.

El 12 de marzo de 1840, en observancia al articulo 7 de la ley del
14 de marzo de 1838, se expidi6 el Reglamento del Tribunal de
Revisién de Cuentas y su Contaduria Mayor.

Posteriormente, el documento denominado Bases orgédnicas de
la Republica Mexicana, de 14 de junio de 1843, siguié mantenien-
do a la Contaduria Mayor de Hacienda, pero en 1853, el dictador
Antonio Lépez de Santa Anna volvié a restablecer el Tribunal de
Cuentas mediante la Ley para el Establecimiento del Tribunal de
Cuentas como un érgano integrado en el Poder Judicial separado
del Poder Legislativo, el cual en 1855 otra vez fue abolido.

La Constitucién federalista de 1857 restablecié la Contaduria
Mayor de Hacienda como 6rgano dependiente del Poder Legislati-
vo. La fracciéon XXIX del articulo 72, facultaba al Congreso Gene-
ral, «Para nombrar y remover libremente a los empleados de su secretaria y
a los de la contaduria mayor, que se organizard segun lo disponga la ley».

El Estatuto Provisional del Imperio Mexicano de 1865 volvié a
instituir el Tribunal de Cuentas®. Se le otorgé a éste el caracter de
autoridad judicial sobre todo el imperio, sin que cupiera apelacién
respecto de sus fallos. Su competencia era «sobre lo relativo a las

I NAVA ESCUDERO, C)scar, Derecho Presupuestario Mexicano, Porraa, México,
2014, p. 629.

2 El articulo 7 decia: «Un Tribunal especial de cuentas revisard y glosard todas las de
las oficinas de la Nacion y cualesquiera otras de interés publico que le pase al Emperador».
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cuentas, pero no procede contra los culpables en ellas, sino que los
consigna al juez competente (arts. 20 y 21)». Se negaba por tanto la
jurisdiccién contable del Tribunal lo que lo inhabilitaba para perse-
guir penalmente a los infractores. Sobre el desempefio del Poder
Legislativo como 6rgano revisor de las cuentas publicas, la doctrina
de la época valoraba criticamente que «desde 1826 hasta Mayo de
1870, ningtin Congreso se ocup6 de examinar y discutir las llama-
das cuentas de los dineros publicos»’.

En 1867 con la victoria de Benito Pablo Judrez Garcia sobre los
conservadores, el fusilamiento del segundo emperador de México,
Fernando Maximiliano José Maria de Habsburgo-Lorena, y por
ende, la restauracién de la republica, la institucién recupera su
nombre y concepcién original de Contaduria Mayor de Hacienda,
conservando su dependencia al Poder Legislativo.

En 1879, se present6 el primer proyecto de Ley Organica Re-
glamentaria de la Contaduria Mayor de Hacienda y Crédito Publi-
co. Ya bajo la dictadura de José de la Cruz Porfirio Diaz Mori*, en
1896 se expidi6 la primera Ley Federal de la Contaduria Mayor de
Hacienda.

En 1904, se public6 la segunda Ley Orgénica de la Contaduria
Mayor de Hacienda que derogé la de 1896 y en la cual se establecia
que la Contaduria tendria bajo su responsabilidad «la revision vy la
glosa de las cuentas anuales del erario federal, para verificar si los cobros y
gastos se hicieron con la autorizacion necesaria, si unos y otros se hallan
debidamente comprobados v, por ultimo, si hay exactitud en las operaciones
aritméticas y de contabilidad».

Con la Constitucién de 1917, de 5 de febrero, actualmente vi-
gente, se ratific6 a la Contaduria como la entidad legislativa res-
ponsable de supervisar los gastos publicos. Para el 31 de diciembre
de 1936, el Presidente General Lazaro Cardenas promulgé una
nueva Ley Organica de la Contaduria Mayor de Hacienda en la
que se le encomendaban las atribuciones de revisién y glosa, fiscali-
zacion y finiquitos.

* MACEDO, Pablo, La Evolucion Mercantil. Comunicaciones y Obras Publicas.
La Hacienda Puiblica, ]. Ballesca y C., Sucesores Editores, México, 1905, p. 380.

* Etapa en la historia de México conocida como «Porfiriato», y cuyo gobierno
abarc dese 1876 hasta 1911, sélo interrumpido entre 1880 y 1884. A partir del
1 de diciembre de 1884, Porfirio Diaz goberné ininterrumpidamente durante
27 anos.
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El 29 de diciembre de 1978 se expidi6é una nueva Ley Organica
de la Contaduria Mayor de Hacienda que mantuvo su vigencia
hasta el afio 2000. En esta se decia que la Contaduria Mayor de
Hacienda era un 6rgano técnico de la Camara de Diputados, cuya
funcién principal era la revision de la Cuenta Publica del Gobierno
Federal.

La reforma constitucional de 30 de julio de 1999 al articulo 79,
supuso la sustitucién de la Contaduria Mayor de Hacienda, por la
de una entidad de fiscalizaciéon superior de la federacién que des-
pués la Ley de Fiscalizacién Superior de la Federaciéon, publicada
el 29 de diciembre de 2000, por el Presidente Vicente Fox Quesa-
da, denominé Auditoria Superior de la Federacién (citada en ade-
lante como ASF). Esta reforma constitucional signific6 una verda-
dera transformacién histérica de la estructura institucional para la
rendicién de cuentas del Estado mexicano, ya que se concibi6 a la
ASF como un 6rgano que tenia a su cargo la fiscalizacién superior
de la Cuenta Puablica y que gozaba de autonomia técnica y de ges-
tién para decidir sobre su organizacién interna, funcionamiento y
resoluciones. Asimismo, se determiné que la fiscalizacién superior
que realizase la ASF, debia ejercerse de manera posterior a la ges-
tién financiera, con caracter externo y por tanto debia llevarse a
cabo de manera independiente y auténoma de cualquier otra for-
ma de control o fiscalizacién interna de los Poderes de la Unién y
de los entes publicos federales.

Una nueva reforma constitucional al articulo 79, de fecha 7 de
mayo de 2008, otorgd mayores facultades a la ASF y se establecie-
ron como principios en su desempeiio, los de posterioridad, anua-
lidad, legalidad, definitividad, imparcialidad y confiabilidad.

De esta reforma constitucional de 2008, surge con el mismo
nombre que su antecesora una nueva Ley de Fiscalizacién y Ren-
dicién de Cuentas de la Federaciéon publicada el 29 de mayo de
2009, promulgada por el Presidente Felipe de Jestis Hinojosa
Calderén.

Finalmente, con motivo de la reforma a la Constitucién Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos (en lo sucesivo CPEUM) de
fecha 27 de mayo de 2015 en materia de corrupcién, se promulga
el 18 de julio de 2016, la Ley de Fiscalizacién y Rendicién de
Cuentas de la Federacién (en adelante LFRCF), la cual se encuen-
tra vigente, y que fortalece al 6rgano de control externo seguin se
vera enseguida.
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1.2. Estructura

El repaso sucinto a la estructura, y puntual a determinadas atri-
buciones de la ASF, de la Comisién de Vigilancia y de la Unidad de
Evaluacién y Control, tiene el animo de conocer el grado de autono-
mia con la que cuenta la ASF para el desempeno de sus funciones.

Titular de la Auditoria Superior de la Federacion. El Titular de la
ASF es designado por el voto de las dos terceras partes de los
miembros presentes de la Camara de Diputados del Congreso de
la Unién. Dura en su encargo 8 anos con posibilidad de renovar
una sola vez (art. 79 CPEUM).

Entre los requisitos de elegibilidad se encuentran (art. 88 LFRCF):

— No haber sido Secretario de Estado, Fiscal o Procurador Ge-
neral de la Republica; Senador, Diputado Federal; Titular del
Ejecutivo de alguna entidad federativa; titular o en su caso co-
misionado de algin érgano constitucionalmente auténomo; di-
rigente de algin partido politico, no haber sido tesorero, titular
de las finanzas o de la administracién de algian partido politico,
ni haber sido postulado para cargo de eleccién popular durante
el ano previo al dia de su nombramiento.

— Contar al momento de su designacién con titulo de antigiie-
dad minima de diez afos, y con una experiencia efectiva de diez
anos en actividades o funciones relacionadas con el control y
fiscalizacién del gasto publico, politica presupuestaria; evalua-
ciéon del gasto publico, del desempeiio y de politicas publicas;
administracién financiera, o manejo de recursos.

Entre las facultades que tiene asignadas, se encuentran las si-
guientes (art. 89 LFRCF):

— Aprobar el programa anual de actividades, el programa
anual de auditorias y el plan estratégico, que abarcara un plazo
minimo de 3 afios. Una vez aprobados seran enviados a la Co-
misién de Vigilancia para su conocimiento.

— Expedir el Reglamento Interior de la ASF, asi como los ma-
nuales de organizaciéon y procedimientos, y hacerlos del conoci-
miento de la Comision de Vigilancia.

— Expedir las normas para el ejercicio, manejo y aplicaciéon del
presupuesto de la ASF, ajustandose a las disposiciones aplicables
del Presupuesto de Egresos y de la Ley Federal de Presupuesto
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y Responsabilidad Hacendaria (en adelante LFPRH), asi como
informar a la Comisién de Vigilancia sobre el ejercicio de su pre-
supuesto. La ASF elaborara su proyecto de presupuesto anual
que deberd ser remitido a la Comisién de Vigilancia a mas tar-
dar el 15 de agosto. La ASF ejercera autbnomamente su presu-
puesto aprobado con sujecién a las disposiciones de la LFPRH y
el Presupuesto de Egresos correspondiente y demas disposicio-
nes aplicables.

— Recibir de la Comisién de Vigilancia, la Cuenta Publica para
su revisioén y fiscalizacién superior.

— Formular y entregar a la Camara de Diputados, por conduc-
to de la Comisién de Vigilancia, el Informe General Ejecutivo
del Resultado de la Fiscalizacién Superior de la Cuenta Publica,
a mas tardar el 20 de febrero del afo siguiente de la presenta-
cién de la Cuenta Publica.

— Formular y entregar a la Cimara de Diputados, por conduc-
to de la Comisién de Vigilancia, los Informes Individuales los
ultimos dias habiles de junio, octubre y el 20 de febrero siguien-
tes a la presentacién de la Cuenta Publica Federal.

Comision de Vigilancia de la Auditoria Superior de la Federacion de
la Cdmara de Diputados. Esta Comisién estd representada por un
Diputado Presidente y por 29 diputados de diferentes partidos
politicos.

Entre las atribuciones principales de la Comisién se encuentran
(arts. 80 y 81 LFRCF):

— Coordinar las relaciones entre la Camara de Diputados y la
ASF; evaluar el desempeno de esta dltima, y solicitarle que le
informe sobre la evolucién de sus trabajos de fiscalizacién.

— Analizar el programa anual de fiscalizacién de la Cuenta Pu-
blica y conocer los programas estratégico y anual de actividades
que para el debido cumplimiento de sus funciones y atribucio-
nes elabore la ASF, asi como sus modificaciones y evaluar su
cumplimiento.

— Hacer observaciones a los procedimientos, alcances, méto-
dos, lineamientos y resoluciones de procedimientos de fiscaliza-
ciéon cuando dichos programas omitan dreas relevantes de la
Cuenta Publica.
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— Conocer y opinar sobre el proyecto de presupuesto anual de
la ASF y turnarlo a la Junta de Coordinacién Politica de la Ca-
mara de Diputados para su inclusién en el Proyecto de Presu-
puesto de Egresos de la Federacion para el siguiente ejercicio
fiscal, asi como analizar el informe anual de su ejercicio.

— Ordenar a la Unidad de Evaluacién y Control la practica de
auditorias a la ASF.

— Presentar a la Camara de Diputados la propuesta de los
candidatos a ocupar el cargo de Titular de la ASF; asi como la
solicitud de su remocién con la misma votacién requerida para
su nombramiento por las siguientes causas graves: 1) Formar
parte de partido politico alguno, o aceptar la injerencia de los
partidos politicos en el ejercicio de sus funciones, participar en
actos politicos partidistas y hacer cualquier tipo de propagan-
da o promocién partidista; i1) Desempefar otro empleo, cargo
o comisién en los sectores publico, privado o social, salvo los
no remunerados, iii). Hacer del conocimiento de terceros o di-
fundir de cualquier forma, la informacién confidencial o reser-
vada que tenga bajo su custodia la ASF, iv). Ausentarse de sus
labores por mas de un mes sin mediar autorizaciéon de la Ca-
mara de Diputados; v) Abstenerse de presentar en el ano co-
rrespondiente y en los términos de la presente Ley, sin causa
justificada, los informes individuales y el Informe General Eje-
cutivo del Resultado de la Fiscalizacién Superior de la Cuenta
Publica; vii) Obtener una evaluacién del desempefo poco sa-
tisfactoria sin justificacién, a juicio de la Comisién de Vigilan-
cia, durante dos ejercicios consecutivos, y viii) Incurrir en
cualquiera de las conductas consideradas faltas administrativas
graves.

Unidad de Evaluacion y Control de la Comision de Vigilancia de la
Auditoria Superior de la Federacion de la Cdmara de Diputados. E1 Titu-
lar de esta Unidad, que dura en su cargo 4 anos renovables por
otro periodo igual, es designado por la Camara de Diputados me-
diante el voto mayoritario de sus miembros presentes a propuesta
de la Comisién de Vigilancia que presentard una terna de candida-
tos (art. 105 LFRCF).

La Unidad citada es el ente a través del cual la Comisiéon de Vi-
gilancia, al cual pertenece organicamente, vigila el estricto cumpli-
miento de las funciones a cargo de los servidores publicos de la
ASF. Se trata de un ente que controla al ente controlador.
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Entre las funciones mas importantes de la Unidad, se encuen-
tran (art. 104 LRCF):

— Imponer sanciones administrativas no graves, o tratandose de
las graves, promover la imposicién de sanciones ante el Tribunal
Federal de Justicia Administrativa (citado posteriormente como
TFJA). Para tal efecto la Unidad contard con unidades adminis-
trativas diferenciadas encargadas de investigar y substanciar los
procedimientos administrativos sancionadores sefialados.

— Practicar auditorias para verificar el desempeno y el campli-
mento de metas e indicadores de la ASF.

— Recibir denuncias de faltas administrativas derivadas del in-
cumplimiento de las obligaciones por parte del Titular de la
ASF y demis servidores publicos adscritos a esta, iniciar investi-
gaciones y en el caso de faltas administrativas no graves, imponer
las sanciones que correspondan.

— A instancia de la Comisién de Vigilancia, presentar denun-
cias o querellas ante la autoridad competente, en caso de detec-
tar conductas presumiblemente constitutivas de delito, imputa-
bles a los servidores publicos de la ASF.

— Llevar el registro y analisis de la situacién patrimonial de los
servidores publicos adscritos a la ASF.

1.3. Naturaleza juridica

Salvo capitulos muy puntuales de nuestra historia constitucional,
al 6rgano de control externo en México siempre se le ha considera-
do como un 6rgano dependiente del Poder Legislativo. En aos mas
recientes se han alzado voces de diferentes sectores sociales recla-
mando mayor independencia para el ejercicio de sus funciones. So-
bre todo para la reforma operada en 2009, para la que previamente
se organizaron sendos eventos académicos con la participaciéon de
destacados politicos, cientificos del derecho, y profesionales de dife-
rentes areas, con el afin de otorgarle a la ASF mayor autonomia,
pero difiriendo si con ésta debia convertirse en un Tribunal de
Cuentas o dejarsela a una entidad de fiscalizacién superior.

No obstante los esfuerzos de los participantes en la reforma
anticorrupcién de 2015 para otorgarle la condicién de tribunal de
cuentas o incluso la de un organismo auténomo constitucional, el
resultado final fue el de mantener a la entidad de fiscalizacién
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superior como un é6rgano dependiente del Poder Legislativo pero
con mayores atribuciones fiscalizadoras.

Hoy en dia podemos afirmar que la naturaleza juridica de la
ASF no corresponde a la de un 6rgano de control externo plena-
mente autébnomo. Su no pertenencia al Poder Judicial, la imposibi-
lidad de juzgar a los servidores publicos infractores, y la conforma-
cién de su estructura orgédnica construida alrededor de un Titular
(Auditor) y no como un é6rgano colegiado, permiten afirmar que
no estamos en presencia de un Tribunal de Cuentas o de una Corte
de Cuentas, segin el modelo latino o francés’. Estamos en presen-
cia, mas bien, frente a un 6rgano de control externo de tipo parla-
mentario inglés que depende e incluso se subordina al Poder Le-
gislativo, el llamado modelo Westminster.

Esta afirmacion puede constatarse de lo establecido en el primer
parrafo del articulo 79 CPEUM que senala claramente la dependen-
cia o pertenencia de la ASF, a la Camara de Diputados®: «La Auditoria
Superior de la Federacion de la Camara de Diputados...», asi como de lo
sefialado en el articulo 74 CPEUM que faculta a la Cdmara de Dipu-
tados para «I1. Coordinar y evaluar, sin perjuicio de su autonomia técnica y
de gestion, el desempenio de las funciones de la Auditoria Superior de la Fede-
racion, en los términos que disponga la ley», y de lo ordenado en la frac-
ci6on VI del mismo articulo: «La Cdmara de Diputados evaluara el desem-
peno de la Auditoria Superior de la Federacion y al efecto le podra requerir
que le informe sobre la evolucion de sus trabajos de fiscalizacion».

1.4. Autonomia técnica y de gestiéon

Una vez que la CPEUM le ha otorgado autonomia técnica y de
gestion a la ASF, la LFRCF, reglamentaria de los articulos constitu-
cionales correspondientes, defini6 el alcance de ambos conceptos.

La fraccién IV del articulo 4 de la LFRCEF, sefala que la autono-
mia técnica es aquella que le otorga facultad a la ASF «para decidir

5 Al respecto, véase PASCUAL GARCIA, José, Régimen Juridico del gasto puiblico.
Presupuestacion, ejecucion y control, 52 edicién, Boletin Oficial del Estado, Madrid,
2009, p. 832.

® En voz de ACKERMAN, John, «Repensar la estructura institucional para la
rendicién de cuentas en el Estado Mexicano», La Autonomia Constitucional de la
Auditoria Superior de la Federacion (ACKERMAN, John y ASTUDILLO, César,
coord.) Instituto de Investigaciones Juridicas (en adelante IIJ), Universidad Na-
cional Auténoma de México (en lo sucesivo UNAM), México, 2009, p. 25, existe
una clara subordinacién de la ASF a la Camara de Diputados.
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sobre la planeacion, programacion, ejecucion, informe y seguimiento en el
proceso de la fiscalizacion superiors.

En relacién con la autonomia de gestion, se define como aquélla
facultad de que goza la ASF «para decidir sobre su organizacion inter-
na, estructura y funcionamiento, asi como la administracion de sus recursos
humanos, materiales y financieros que utilice para la ejecucion de sus atri-
buciones» (fracciéon III del articulo 4 LFRCF).

Ahora bien, no obstante que la ASF goza de autonomia plena
respecto del Ejecutivo Federal y de todos los ejecutores de gasto a
los cuales debe fiscalizar, el contenido de las atribuciones y funcio-
nes del grupo de entes publicos que conforman el control externo
en México, otorgadas por la LFRCF y que arriba transcribimos,
permiten observar que la autonomia técnica y de gestion de la ASF
se encuentra disminuida.

En efecto, la posibilidad de que la Comisiéon de Vigilancia pueda
coordinar y evaluar el desempeiio de las funciones de fiscalizacién
de la ASF, reduce su autonomia, ya que esta a expensas de que la
misma Comisién no censure su desempeno, lo cual a su vez puede

llegar a condicionar la actuacién de los servidores publicos de
la ASF.

En el mismo sentido, la atribucién de la Comisién de Vigilancia
para conocer previamente a su expediciéon el Reglamento Interior
de la ASF (art. 89, frac. V, de la LFRCF), asi como los manuales de
organizacién y procedimiento emitidos por el Titular de la ASF
(art. 89 fraccion VI, de la LFRCF), no favorece la autonomia que se
pregona. Al respecto se ha comentado que dicha disposicién «aten-
ta contra la autonomia en su dimensién de gestiéon y de decisiéon
organizativa, ya que aunque primero otorga una atribucién al Au-
ditor, la condiciona después con una obligacién y da pie a que la
Comisién, aunque no lo diga expresamente, opine sobre los ma-
nuales; ademads, no se encuentra razén alguna o fin para que la
Comisién tenga conocimiento de tales manuales»’.

Tampoco parece respetar la autonomia técnica y de gestién de
la ASF, el hecho de que su Titular tenga que hacer del conocimien-
to de la Comisiéon de Vigilancia el programa anual de fiscalizacién

7 FIGUEROA NERI, Aimée, «Reflexiones sobre la autonomia de la Auditoria
Superior de la Federacién y de las entidades de fiscalizacién superiores locales»,
La Autonomia Constitucional de la Auditoria Superior de la Federacion (ACKERMAN,
John y ASTUDILLO, César, coord.) I1], UNAM, México, 2009, p. 153.
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y actividades, el programa anual de auditorias y el plan estratégico,
y que sobre los mismos tenga la ASF la obligacién de informar a
dicha Comisién sobre su evolucién (art. 89, fraccion 1V).

Pero el punto que mayor duda ofrece la llamada autonomia de
la ASF, es aquél que versa sobre la remocién de su Titular. Si bien
dura 8 afios en su encargo con la posibilidad de gozar de un perio-
do mas por el mismo tiempo, su remociéon puede darse por la mis-
ma votacién con la cual se le nombré a través del voto de las dos
terceras partes de los integrantes de la Camara de Diputados, a
solicitud de la Comisién de Vigilancia. Y una de las causas de su
remocion es la de «obtener una evaluacion del desempenio poco satisfacto-
ria sin justificacion, a juicio de la Comision, durante dos ejercicios consecu-
tivos», lo cual en definitiva deja la remocién del Titular de la ASF, a
las decisiones politicas y no técnicas de los miembros de la Comi-
sion de Vigilancia.

1.5. Autonomia presupuestaria

Aunque se pueda forzar la interpretacién de la LFRCF en el
sentido de que la autonomia técnica y de gestién suponen la presu-
puestaria, en mi opinién y la de otros autores, aquéllas no englo-
ban ni implican la autonomia presupuestaria plena®. Para que un
ente publico pueda gozar de autonomia presupuestaria, la CPEUM,
la ley o decreto de su creacién deben sefialarlo literalmente. La
autonomia presupuestaria no se supone ni se intuye ni se aplica de
forma andloga. Hay diferentes grados, eso si, y para esto el articulo
5 de la LFPRH establece las diferentes clases de autonomia presu-
puestaria a las que se puede alinear cualquier ente publico.

En el caso de la ASF, en ningtin cuerpo normativo se establece
que tenga autonomia presupuestaria de ninguna clase. Todo lo
contario.

En primer término, si bien el anteproyecto de Presupuesto de la
ASF se elabora por su Titular, éste debe remitirlo a mas tardar el

8 Entre otros, NAVA NEGRETE, Alfonso, Derecho Administrativo Mexicano, 32 ed.,
Fondo de Cultura Econémica, México, 2007, p. 300, y MIJANGOS BORJA, Maria
de la Luz, «Autonomia constitucional y disefio legal de la Auditoria Superior de la
Federacion», La Autonomia Constitucional de la Auditoria Superior de la Federacion (AC-
KERMAN, John y ASTUDILLO, César, coord.) I1], UNAM, México, 2009, pp. 211,
216 y 217. Aunque no estamos de acuerdo con esta dltima autora cuando propone
establecer un porcentaje de gasto fijo y obligatorio en el Presupuesto de Egresos de
la Federacién, a efecto de garantizar la autonomia presupuestaria.
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15 de agosto a la Comisién de Vigilancia para su conocimiento y a
fin de que esta opine sobre el mismo (fraccién VI, art. 81 LFRCF).
De esta forma, el anteproyecto de Presupuesto de la ASF no se in-
tegra directamente al Proyecto de Presupuesto de Egresos que el
Ejecutivo Federal remite ano con ano a la Camara de Diputados
para su aprobacién, sino que antes debe pasar antes por el visto
bueno de la Comisién de Vigilancia, lo cual hace que se sujete a los
vaivenes politicos de la mayoria parlamentaria en dicha Comisién y
en consecuencia su confecciéon y elaboracién represente una clara
intromisién en la autonomia de la ASF®. No sucede como con otros
6rganos cuyo presupuesto simplemente se adjunta, sin observacio-
nes de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, ni de ningin
otro poder'’, al proyecto del Ejecutivo Federal para la posterior
aprobacién de la Camara de Diputados.

En segundo término, en cuanto al ejercicio de los recursos apro-
bados en su presupuesto, el articulo 98 de la LFRCEF, establece que
la ASF «ejercerd autonomamente su presupuesto aprobado», pero sujeto a
las disposiciones que al efecto se prevean en la LFPRH, en el Pre-
supuesto de Egresos de la Federaciéon correspondiente y en las de-
mas disposiciones que resulten aplicables. De hecho, el articulo 7
de la LFRCF, prevé que a falta de disposicién expresa se utilice la
normativa sefialada como supletoria. Pero la sujecién a la LFPRH
implica someterse a los limites que para el ejercicio del gasto publi-
co deben observar los ejecutores de gasto (por ejemplo, solicitar
autorizacién para realizar adecuaciones presupuestarias), lo cual,
desde mi punto de vista, restringe atin méas la autonomia de la ASF.

A'lo anterior habra que agregar que la ASF debera estar infor-
mando constantemente a la Comisién de Vigilancia acerca del ejer-
cicio de sus recursos, pudiendo la Comisién requerir informaciéon
adicional al respecto (art. 89 fracciéon VI, LFRCF).

En mi opinién, para gozar de autonomia presupuestaria plena,
la ASF debiera elaborar su anteproyecto de Presupuesto, sin inje-
rencia de ningin érgano, e incorporarlo directamente al proyecto

9 Esta injerencia politica, es fuertemente criticada por CARDENAS, Jaime, «El
Estado de la fiscalizacién y el control legislativo al poder en México», La Autonomia
Constitucional de la Auditoria Superior de la Federacion (ACKERMAN, John y ASTU-
DILLO, César, coord.) I1]J, UNAM, México, 2009, p. 105.

® Bajo este esquema de autonomia presupuestaria plena, se encuentra el
TFJA, el Instituto Nacional Electoral o el Instituto Nacional de Estadistica y Geo-
grafia, entre otros tantos, que solo incorporan su Presupuesto al Proyecto de Pre-
supuesto del Ejecutivo Federal.
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de Presupuesto del Ejecutivo Federal'!, ademas de poder ejercer
sus recursos durante el ejercicio fiscal sin necesidad de estarlo in-
formando a la Comisién de Vigilancia. Esto no supone, por su-
puesto, que la ASF se abstenga de ser revisada y evaluada en el uso
de sus recursos publicos, pero al final de cada ejercicio fiscal.

Asf las cosas, se puede constatar como la legislaciéon secundaria,
pervierte el significado y alcance de las autonomias que otorga la
CPEUM a la ASF. A mi parecer, algunas atribuciones injerencistas
de la Comisién de Vigilancia y de la Unidad bien pudieran modifi-
carse para darle pleno y real funcionamiento auténomo a la ASF.

2. ;QUE ES Y COMO FUNCIONA EL SISTEMA NACIONAL
ANTICORRUPCION?

De forma muy resumida podemos decir que el Sistema Nacional
Anticorrupcién (citado en adelante como SNA) «es la instancia de
coordinacion entre las autoridades de todos los drdenes de gobierno compe-
tentes en la prevencion, deteccion y sancion de responsabilidades adminis-
trativas y hechos de corrupcion, asi como en la fiscalizacion y control de re-
cursos publicos (art. 113 CPEUM)».

El SNA se compone con un Comité Coordinador'?, integrado
por los titulares de la ASF (6rgano de control externo); de la Fisca-
lia Especializada en Combate a la Corrupcién (organismo especiali-
zado en materia de delitos relacionados con hechos de corrupcién);
de la Secretaria de la Funcién Puablica (6rgano de control interno);
por el Presidente del TFJA (tribunal contencioso administrativo fe-
deral); el Presidente del Instituto Nacional de Transparencia, Acce-
so a la Informacién y Protecciéon de Datos Personales (organismo
constitucional auténomo); asi como por un representante del Con-
sejo de la Judicatura Federal” y otro del Comité de Participacién

I En el mismo sentido VALLES VIVES, Francesc, El control externo del gasto
publico. Configuracion y garantia constitucional, Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, Madrid, 2003, pp. 314 y 315.

2 Este Comité cuenta con una Secretaria Ejecutiva, la cual es un organismo
descentralizado con personalidad juridica y patrimonio propio, con autonomia
técnica y de gestidn, y cuyo objeto es fungir como érgano de apoyo técnico del
Comité a efecto de proveerle la asistencia técnica asi como los insumos necesarios
para el desempeno de sus atribuciones (arts. 24 y 25 de la Ley General del Sistema
Nacional Anticorrupcién —en adelante citada como LGSNA—).

¥ Organo encargado de la administracién, vigilancia, disciplina y de la carrera
judicial del Poder Judicial de la Federacién, con excepcién de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién y el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién.
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Ciudadana'. Asimismo se integra por el Comité Rector del Sistema
Nacional de Fiscalizacién' y por los Sistemas Locales anticorrup-
cién de las entidades federativas.

Para llevar a cabo la reforma y la implementacién del SNA, des-
pués de arduos debates parlamentarios y de la intervencién de es-
pecialistas, a través de Foros de Discusion, celebrados del 22 al 24
de febrero de 2016 en el Senado de la Republica, se decidié enfo-
car la problematica y su solucién en 4 ejes fundamentales: el forta-
lecimiento de la ASF; el reforzamiento de la Secretaria de la Fun-
cién Publica; la creaciéon de una Fiscalia Especializada en Combate
a la Corrupcidn, y el otorgamiento al TFJA de la facultad de san-
cionar actos graves de corrupcién.

Centrandonos en estas cuatro instituciones que son las que esta-
blecen y coordinan la imposicion de sanciones administrativas
y penales de los servidores publicos y que representan los pilares
de la lucha anticorrupcién, se puede exponer sucintamente lo
siguiente.

2.1. El reforzamiento del control interno

Mediante reforma a la Ley Organica de la Administracién Pu-
blica Federal, publicada el 2 de enero de 2013, se determiné que
la Secretaria de la Funcién Publica dejara de operar, incorporan-
do a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico algunas de sus
funciones, y dejando a los propios titulares de las dependencias y
entidades de la Administracion Puablica Federal la responsabilidad
de mantener en sus 6rganos una gestion eficiente y de calidad, y
por tanto, de un sistema efectivo de control de dichos procesos, a
través de la creacion de las unidades de auditoria preventiva's.

* Integrado por 5 ciudadanos que se hayan destacado por su contribucién a
la transparencia, la rendicién de cuentas o el combate a la corrupcién; funge
como la instancia de vinculacién con las organizaciones sociales y académicas rela-
cionadas con las materias del SNA (arts. 15 y 16 LGSNA).

15 El cual tiene por objeto establecer acciones y mecanismos de coordinacién
entre los integrantes de este Sistema y se integra por la ASF, la Secretaria de la
Funcién Publica, las entidades de fiscalizacién superior locales y las secretarias o
instancias homélogas encargadas del control interno en las entidades federativas
(arts. 37 y 39 LGSNA).

16 Algunas voces clamaban por la desaparicién total del 6rgano de control in-
terno, argumentado que los resultados de sus investigaciones no eran suficientes.
A mi juicio, el control interno reviste la misma importancia que el control externo,
pues con su actuacién abre una pinza muy efectiva contra la corrupcién y otras
actuaciones ilegales de los servidores publicos que después la cierra el control

Revista Espaiiola de Control Externo ¢ vol. XX ¢ n.2 58 (Enero 2018), pp. 155-184



170 Articulos

El articulo segundo transitorio de dicha reforma sujet6 la desapa-
riciéon de la Secretaria de la Funciéon Publica y la operacién de es-
tas nuevas unidades de auditoria, a la fecha de entrada en vigor
de un 6rgano constitucional auténomo dedicado a combatir la co-
rrupcién y el cual finalmente no vio la luz. En su lugar, mediante
la reforma constitucional y legal que dio paso al SNA, se fortaleci6
el control interno robusteciendo la operaciéon de la Secretaria de
la Funcién Puablica.

Dentro del marco del SNA, una de las nuevas facultades del ci-
tado 6rgano de control interno, permite a éste actuar como Autori-
dad Investigadora (encargada de la investigacion de faltas adminis-
trativas), como Autoridad Substanciadora (quien dirige y conduce
el procedimiento de responsabilidades administrativas desde la ad-
misién del Informe de presunta responsabilidad administrativa y
hasta la conclusién de la audiencia inicial) y como Autoridad Reso-
lutora (la que decida sobre las responsabilidades administrativas no
graves). La funcién de la Autoridad Substanciadora, en ningin caso
podra ser ejercida por una Autoridad Investigadora, ya que esta
segunda serd la que substancie el procedimiento, dejando a la Au-
toridad Resolutora la decision de dictar la resolucién final sobre la
responsabilidad correspondiente.

En caso de que la falta administrativa sea grave, la Autoridad
Substanciadora deberd remitir el expediente al TFJA para que
éste, siguiendo el procedimiento que establece la Ley General de
Responsabilidades Administrativas, emita su resolucién. Si el TFJA
decide que dicha responsabilidad no es grave, lo devolvera a la
Autoridad Substanciadora para que resuelva (art. 3 y correlativos
de la Ley General de Responsabilidades Administrativas).

Con este nuevo escenario, la Secretaria de la Funcién Publica no
juzgara sobre los hechos de posible sancién administrativa de los
servidores publicos, sino que solo buscard y recopilara los docu-
mentos, hechos, y demas pruebas para buscar una probable san-
cién administrativa y calificarla. Asi, seguira imponiendo sanciones
(como ya lo hacia antes de la entrada en vigor del SNA) pero ahora

externo. Vid. NAVA ESCUDERO, Oscar, Derecho Presupuestario Mexicano, Porraa,
México, 2014, pp. 617 y 618. Pensamos que no es por la cantidad de servidores
publicos sancionados por la que se mide la eficacia o no del 6rgano de control in-
terno como se juzgd, sino por la funcionalidad y utilidad indispensables para que
el control externo pueda ser eficaz. Respecto de esta dltima idea véase VALLES
VIVES, Francesc, El control externo del gasto piiblico. Configuracion y garantia constitu-
cional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003, p. 288.

Revista Espaiiola de Control Externo ¢ vol. XX ¢ n.2 58 (Enero 2018), pp. 155-184



El Sistema Nacional Anticorrupcion en México y las nuevas atribuciones... 171

calificando las faltas administrativas en no graves, en cuyo caso las
resolverd, o en graves, respecto de las cuales debera ejercer la acciéon
de responsabilidad ante el TFJA (art. 10 de la Ley General de Res-
ponsabilidades Administrativas). Asimismo, en caso de que consi-
dere que existe un delito, los 6rganos internos de control deberan
presentar la respectiva denuncia ante la Fiscalia Especializada en
Combate a la Corrupcidn, lo que antes se realizaba ante el Ministe-
rio Publico.

2.2. La Fiscalia Especializada en Combate a la Corrupcién

Con fecha 12 de marzo de 2014 se public6 el Acuerdo A/011/14
por el que se crea la Fiscalia Especializada en materia de Delitos
relacionados con Hechos de Corrupcion. El 19 de abril de 2017,
en vista de la reforma en materia anticorrupcién, se publicé el
Acuerdo A/029/17 por el que se modifico el diverso A/011/14 antes
sefialado.

La Fiscalia citada es un 6rgano con autonomia técnica y opera-
tiva respecto de la Procuraduria General de la Republica a la cual
se encuentra adscrita, y cuyo objeto es la investigacién y persecu-
ci6n de los delitos relacionados con hechos de corrupcién'”. Entre
las funciones mas destacadas de su Titular, se encuentra la de soli-
citar informacién a las instancias de gobiernos federales, estatales
o municipales, asi como de la Ciudad de México; la de solicitar
informacién que resulte 1til o necesaria para sus investigaciones,
la que por ningin motivo le podra ser negada, incluso antepo-
niendo el secreto bancario, fiduciario, industrial, fiscal, bursatil,
postal o cualquiera otro de similar naturaleza; la de participar
como integrante en el Comité Coordinador del SNA; y la de dise-
far e implementar mecanismos de colaboracién con autoridades
que ejerzan facultades de fiscalizacién a fin de fortalecer el desa-
rrollo de las investigaciones.

La Fiscalia sefialada conocera las denuncias de hechos penales
que le presente la ASF derivado de los probables delitos detectados
en sus auditorias, asi como de los 6érganos internos de control. Asi-
mismo, la ASF coadyuvard con la Fiscalia en los procesos penales
correspondientes, tanto en la etapa de investigaciéon, como en la
judicial.

17 En ese contexto el Titulo Décimo del Cédigo Penal Federal pas6 a denomi-
narse «Delitos por hechos de corrupcién».
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2.3. Tribunal Federal de Justicia Administrativa

La Ley de Justicia Fiscal del 27 de agosto de 1936, cre6 el Tribu-
nal Fiscal de la Federacién. Debido al crecimiento de sus atribucio-
nes y competencia para conocer de nuevas materias, dicho tribunal
cambié de denominacién en 2000, por la de Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa. Con motivo de la reforma de 2015 y
sus nuevas atribuciones en materia anticorrupcién, en 2016 vuelve a
cambiar de denominacién por la de Tribunal Federal de Justicia Ad-
ministrativa, y se le otorga autonomia constitucional.

Asi lo instruye el articulo 73 CPEUM que otorga facultades al
Congreso de la Unidn para «expedir la ley que instituya el Tribunal Fe-
deral de Justicia Administrativa, dotado de plena autonomia para dictar
sus fallos, y que establezca su organizacion, su funcionamiento y los recur-
sos para impugnar sus resoluciones... (Fraccion XXIX-H)».

Con esta nueva configuracién constitucional, el TFJA no solo
dirimird las controversias que se susciten entre la administracién
publica federal y los particulares, como ya lo venia haciendo, sino
que ahora también, sera el 6rgano competente para imponer las
sanciones a los servidores publicos por las responsabilidades admi-
nistrativas que la ley determine como graves' y a los particulares
que participen en actos vinculados con dichas responsabilidades,
asi como fincar a los responsables el pago de las indemnizaciones y
sanciones pecuniarias que deriven de los dafos y perjuicios que
afecten a la Hacienda Publica Federal o al patrimonio de los entes
publicos federales.

Para estas nuevas funciones, el TFJA cre6 una Seccién Tercera en
la Sala Superior constituida por tres magistrados, y tres salas a nivel de
Sala Regional, con mismo nimero de magistrados para conocer los
asuntos relativos a la materia anticorrupcién. De tal suerte, que la Pri-
mera y la Segunda Seccién de la Sala Superior, cuentan con compe-
tencia administrativa y fiscal, y la Tercera exclusivamente con compe-
tencia en materia de responsabilidades administrativas. La Secciéon
Tercera funge, entonces, como una especie de Tribunal de Cuentas
«pequenito» dentro de un Tribunal Contencioso Administrativo.

Las funciones de la Secciéon Tercera son: a) imponer sanciones a
los servidores publicos por responsabilidades administrativas graves;

¥ La competencia para imponer sanciones administrativas no graves, corres-
ponde al 6rgano de control interno, es decir a la Secretaria de la Funcién Publica
a nivel federal y a sus correlativos a nivel estatal.
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b) imponer sanciones a los particulares que participen en actos
vinculados con dichas responsabilidades', y c) fincar a los respon-
sables, el pago de indemnizaciones y sanciones pecuniarias que de-
riven de los danos y perjuicios que afecten a la Hacienda Publica
Federal o al patrimonio de los entes publicos federales.

3. LAS NUEVAS ATRIBUCIONES DEL ORGANO EXTERNO
DE CONTROL

3.1. Investigacion y substanciacién de faltas administrativas
graves

Dentro de las facultades que ya detentaba la ASF, estaba la de
investigar los actos u omisiones que implicaran alguna irregulari-
dad o conducta ilicita en el ingreso, egreso, manejo, custodia y apli-
cacién de fondos y recursos federales, asi como la de efectuar visi-
tas domiciliarias, Gnicamente para exigir la exhibicién de libros,
papeles o archivos indispensables para la realizaciéon de sus investi-
gaciones (art. 79, fraccion 111 CPEUM).

Ahora con la reforma anticorrupcién, la ASF, derivado de sus
investigaciones podra promover las responsabilidades que sean
procedentes ante el TFJA y ante la Fiscalia Especializada en Comba-
te a la Corrupcién, para la imposicion de las sanciones que corres-
pondan a los servidores publicos federales, y a los particulares
(fraccién 1V, art. 79 CPEUM).

En ese orden de ideas, la ASF y las entidades de fiscalizacién
superior de los Estados de la Republica serdn competentes para
investigar y substanciar el procedimiento por las faltas administra-
tivas graves. En caso de que la ASF y las entidades de fiscalizacién

19 Dichas sanciones comprenden la inhabilitacién para participar en adquisicio-
nes, arrendamientos, servicios u obras publicas, asi como posibles nombramientos o
encargos publicos del orden federal, en las entidades federativas, municipios, en la
Ciudad de México y sus demarcaciones territoriales. También podran sancionar a
personas morales cuando los actos vinculados con faltas administrativas graves sean
realizados por personas fisicas que actiien a nombre o representacién de la persona
moral y en beneficio de ella. En estos casos podrd procederse a la suspensién de
actividades, disolucién o intervencién de la sociedad respectiva cuando se trate de
faltas administrativas graves que causen perjuicio a la Hacienda Publica o a los entes
publicos, federales, locales o municipales, siempre que la sociedad obtenga un bene-
ficio econémico y se acredite participacién de sus érganos de administracién, de vi-
gilancia o de sus socios, o en aquellos casos que se advierta que la sociedad es utiliza-
da de manera sistematica para vincularse con faltas administrativas graves
(fracciones XI y XII del articulo 20 de la Ley Organica del TFJA).
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citadas detecten posibles faltas administrativas no graves daran
cuenta de ello a los 6rganos internos de control, segin correspon-
da, para que continten la investigacién respectiva y promuevan las
acciones que procedan.

En los casos en que, derivado de sus investigaciones, acontezca
la presunta comisiéon de delitos, presentaran las denuncias corres-
pondientes ante la Fiscalia de la materia (art. 11 de la Ley General
de Responsabilidades Administrativas).

3.2. El principio de posterioridad y anualidad

Desde mayo de 2008, la funcién fiscalizadora de la ASF se sujetd
a 6 principios: posterioridad, anualidad, legalidad, definitividad,
imparcialidad y confiabilidad. Con la reforma anticorrupciéon de
mayo de 2015, y derivado del reclamo de diferentes sectores de la
sociedad cansados de la corrupcién y en aras de fortalecer la fisca-
lizacién externa para tales propoésitos, se eliminaron los principios
de posterioridad y anualidad a fin de que la ASF pudiera realizar
auditorias en tiempo real y de ejercicios fiscales anteriores.

Con la supresion de dichos principios, el texto constitucional que-
dé redactado de la siguiente manera y que reproduce en forma simi-
lar la LFRCF: La ASF «podrd iniciar el proceso de fiscalizacion a partir del
primer dia habil del ejercicio fiscal siguiente, sin perjuicio de que las observa-
ciones o recomendaciones que, en su caso realice, deberdn referirse a la infor-
macion definittva presentada en la Cuenta Publica...», asimismo, «podrd
solicitar y revisar; de manera casuistica y concreta, informacion de ejercicios
anteriores al de la Cuenta Publica en revision, sin que por este motivo se en-
tienda, para todos los efectos legales, abierta nuevamente la Cuenta Publica
del ejercicio al que pertenece la informacion solicitada, exclusivamente cuan-
do el programa, proyecto o la erogacion, contenidos en el presupuesto en revi-
sion abarque para su ejecucion y pago diversos ejercicios fiscales o se trate de
revisiones sobre el cumplimiento de los objetivos de los programas federales.
Las observaciones y recomendaciones que, respectivamente, la Auditoria Su-
perior de la Federacion emita, solo podrdan referirse al ejercicio de los recursos
publicos de la Cuenta Publica en revision.(*°) Sin perjuicio de lo previsto en
el parrafo anterior; en las situaciones que determine la Ley, dertvado de de-
nuncias, la Auditoria Superior de la Federacion, previa autorizacion de su

2 Antes de la reforma anticorrupcién de 2015 este parrafo establecia: «Sin
perjuicio del principio de anualidad, la entidad de fiscalizacion superior de la Federacion
podrd solicitar y revisar, de manera casuistica y concreta, informacion de ejercicios anteriores
al de la Cuenta Puiblica en revision...».
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Titulay;, podrd revisar durante el ejercicio fiscal en curso a las entidades fisca-
lizadas, asi como respecto de ejercicios anteriores. Las entidades fiscalizadas
proporcionardn la informacion que se solicite para la revision, en los plazos y
términos sefialados por la Ley y, en caso de incumplimiento, seran aplicables
las sanciones previstas en la misma...(*")».

Lo que a una primera lectura parece un gran avance en materia
de fiscalizacion, desde mi punto de vista y después de un andlisis
minucioso en conjunto con otras disposiciones constitucionales y
legales, el cambio del texto constitucional no colmé lo anunciado
y esperado de la reforma.

Hay que reconocer, sin embargo, dos atinadas medidas respecto
del régimen anterior a la reforma anticorrupcion relacionadas con
estos principios: 1) Antes la ASF tenia que pedir a las entidades fis-
calizadas la informacién respecto de la denuncia formulada, ofre-
ciendo a estas un plazo de 30 dias habiles para contestar sobre di-
chas anomalias; actualmente es la misma ASF la que directamente
fiscalizara sobre la procedencia de estas denuncias, debiendo de-
terminarlas en un plazo que no sera inferior a diez dias hébiles ni
mayor a quince dias habiles contados a partir del dia siguiente a
que haya surtido efectos la notificacién correspondiente; ii) En el
antiguo régimen, los casos para la procedencia de la presentacién
de denuncias estaban muy especificados (p.e., el dafio patrimonial
a la Hacienda Publica Federal tenia que ser por un monto superior
a cien mil veces el salario minimo diario general vigente en el Dis-
trito Federal —aproximadamente 350 mil euros—, por lo que la
denuncia por montos menores a ese resultado no era atendida),
hoy en dia, los casos de procedencia de denuncias son mas genera-
les, lo cual permite abarcar un espectro mas amplio de fiscalizacién
que lo que antes se establecia (verbigracia, desvio de recursos hacia
fines distintos a los autorizados, o irregularidades en la captacién o
en el manejo y utilizacién de los recursos publicos)**.

2l Antes de la reforma anticorrupcién de 2015 este epigrafe ordenaba: «Asi-
mismo, sin perjuicio del principio de posterioridad, en las situaciones excepcionales que de-
lermine la Ley, derivado de denuncias, podrd requerir a las entidades fiscalizadas que proce-
dan a la revision, durante el ejercicio fiscal en curso, de los conceptos denunciados y le
rindan un informe.. .». .

2 Véase esta reflexion en NAVA ESCUDERO, Oscar, «Breves comentarios en
materia presupuestaria sobre la reforma constitucional y legal del Sistema Nacio-
nal Anticorrupcién», Fiscalizacion, Transparencia y Rendicion de Cuentas, tomo 3, Co-
misién de Vigilancia de la Auditoria Superior de la Federacién, Unidad de Eva-
luacién y Control, México, 2016, pp. 501 a 503.
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Retomando el analisis de la eliminaciéon de los principios cita-
dos podemos decir, que si bien el articulo 59 de la LFRCF permite
las auditorias durante el ejercicio fiscal —tiempo real— y respecto
a ejercicios fiscales distintos al de la Cuenta Publica en revision®,
no queda precisado en la CPEUM ni en la LFRCE, si la revisién de
ejercicios anteriores derivado de una denuncia en los que se en-
cuentren irregularidades en el ejercicio del gasto, provoca la
apertura de la Cuenta Publica del o de los ejercicios revisados;
aunque es cierto que el inicio del dltimo parrafo de la fraccién I,
del articulo 79 CPEUM establece un «sin perjuicio de los previsto en
el parrafo anterior», lo que hace suponer que aun en estos casos, no
estd permitido abrir nuevamente la Cuenta Publica de ejercicios
pasados y cerrados. Si este dltimo es el sentido de nuestra Carta
Magna, se confirma que el ambito temporal de la denuncia se cir-
cunscribe solo al ejercicio vigente, lo cual reduce considerable-
mente la actuacién de fiscalizacion de la ASF prometida por la
CPEUM*.

Queda saber si en este caso, se generan consecuencias juridicas
inmediatas, en virtud de que la auditoria realizada por la ASF por
denuncia al ejercicio fiscal en curso o de ejercicios anteriores, debe-
ra rendirse en un informe que presenta la ASF a la Camara de
Diputados a més tardar a los 10 dias habiles posteriores a la conclu-
sion de la auditoria (art. 66 LFRCF), pero la ley no establece,
primero, un plazo a la ASF para realizar la auditoria en los casos
derivados de denuncia, y segundo, un plazo para la Camara de
Diputados a efecto de pronunciarse respecto de este tipo de audi-
toria, con lo cual, el tiempo que dure este procedimiento puede
llegar a no ser una fiscalizacién en «tiempo real» ya que los efectos
juridicos no son en «tiempo real», considerando ademas que los
informes del estado que guardan las denuncias que rinde la ASF a
la Cadmara de Diputados en materia de denuncias son semestrales
(los dias primero de los meses de mayo y noviembre de cada ano)
segun el articulo 38 de la LFRCE, y que la informacién solicitada
por la ASF del ejercicio en curso sirve exclusivamente para los tra-
bajos de planeacion de auditorias que se realizan anualmente.

2 Fl articulo 59 de la LFRCF establece «cualquier persona podrd presentar denun-
cias fundadas cuando se presuma el manejo, aplicacion o custodia irregular de recursos pui-
blicos federales», de esta forma «la Auditoria Superior de la Federacion, previa autoriza-
cion de su Titulay, podrd revisar la gestion financiera de las entidades fiscalizadas, durante
el ejercicio fiscal en curso, asi como respecto a ejercicios fiscales distintos al de la Cuenta
Puiblica en revision».

2 Idem. p. 502.
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Finalmente, no acabamos de entender, {por qué si se eliminé el
principio de posterioridad, se dejé intacto el texto del primer parra-
fo de la fraccién I, del 79 constitucional que establece que la ASF,
fiscalizara «en forma posterior los ingresos, egresos y deuda...»? A nuestro
juicio, aun a pesar de la eliminacién literal de este principio de la
Carta Magna, la fiscalizacion de la ASF sigue siendo ex post.

En cuanto al principio de anualidad, la sola supresién de la fra-
se «Sin perjuicio del principio de anualidad...», del peniltimo parrafo
de la fraccion I, del articulo 79 constitucional, no elimina en reali-
dad la aplicacién de dicho principio, ya que el mismo parrafo cita-
do, sujeta las observaciones y recomendaciones de la ASF, a que se
realicen solo respecto del ejercicio de recursos publicos de la Cuen-
ta Publica en revisién y no de los ejercicios respecto de los cuales la
ASF solicité y revisé informacién de manera casuistica y concreta.

De esta forma, a mi juicio, la permanencia de facto de este prin-
cipio inhibe y anula el sentido del nuevo parrafo tercero del ar-
ticulo 79 CPEUM que permite a la ASF iniciar el proceso de fiscali-
zacién a partir del primer dia habil del ejercicio fiscal siguiente,
debido a que la segunda parte de dicho parrafo concluye senalan-
do que las observaciones o recomendaciones que en su caso realice
la ASF, deberan referirse a la informacién definitiva presentada en
la Cuenta Publica. Contribuye a la inocuidad del parrafo senalado,
la sujecién de la practica de la auditoria a que se publique, la ulti-
ma semana del ejercicio fiscal a auditar, el plan previo de audito-
rias. Los Informes Individuales que ahora con la reforma antico-
rrupcién puede entregar la ASF en los meses de junio y octubre,
también surten efectos hasta que se presente la informacion defini-
tiva en la Cuenta Publica. Por lo tanto, en mi opinién, la anualidad
sigue operando como siempre®.

3.3. La fiscalizacion federal de las Participaciones Federales

Las Participaciones Federales (Ramo 28 del Presupuesto de
Egresos de la Federacion) son aquéllos recursos federales (deriva-
dos de impuestos y demas ingresos) de los cuales participan los

% En el mismo sentido se decanta la investigadora del Centro de Estudios de
Derecho e Investigaciones Parlamentarias de la Camara de Diputados, LICONA
VITE, Cecilia, «El Sistema Nacional Anticorrupcién y su Normatividad», Fiscaliza-
cion, Transparencia y Rendicion de Cuentas, tomo 3, Comisién de Vigilancia de la
Auditoria Superior de la Federacién, Unidad de Evaluacién y Control, 2016, Mé-
xico, p. 451.
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Estados de la Republica y Municipios de conformidad con lo que
senala la Ley de Coordinacién Fiscal.

Antes de la reforma anticorrupciéon de 2015, una vez transferi-
dos los recursos de la Federaciéon a los Estados de la Republica a
través del Ramo 28, se consideraban recursos locales, con lo cual
su ejercicio, control y evaluacién se sujetaba a lo previsto en las
legislaciones locales y por tanto a la fiscalizacién que de los mis-
mos hiciera el 6rgano de control externo local, excluyendo a la
ASF de dicha funcién.

No obstante este acto de federalismo, con la reforma anti-
corrupcién este esquema se modifica dando facultades a la
ASF para fiscalizar los recursos de las Participaciones Federa-
les aun cuando sean ejercidos por los Estados de la Republi-
ca y Municipios (art. 79 CPEUM). Ejerce una especie de fa-
cultad de atraccion respecto del control de las finanzas de los
Estados y Municipios.

Es de mencionar que no obstante la gran contribucién de la re-
forma mencionada a efecto de combatir la malversacién de recur-
sos publicos federales via Ramo 28, no hay que desdenar lo que
con formidable apreciacién juridica nos alerta Alejandro Romero,
Titular de la Unidad de Evaluacién y Control de la Comisiéon de
Vigilancia de la Cidmara de Diputados: «Esto que parece ser un
gran aporte de la reforma también suscita la pregunta de si en
otros paises con sistemas federales y, por ende, con participaciones
federales, son auditados de forma central. Lo que sucede es que al
parecer aqui se perpetda un vicio: que los gobiernos locales dejan
de asumir la responsabilidad de tener su propio sistema recaudato-
rio y ejercer con responsabilidad sus recursos. El resultado de la
reforma parece que extiende y perpetia un sistema de tutela fiscal,
que deberia mds bien irse dejando atrdas como resultado de una
reforma fiscal federalista» concluyendo: «Técitamente se declara
con esta reforma que los gobiernos locales no son capaces, ni res-
ponsables de recaudar, programar, ejercer, controlar y fiscalizar su
propio gasto y que tiene que tutelarseles desde el centro»*. En
efecto, esta medida parece encaminada a fortalecer el centralismo,
olvidando el espiritu del pacto federal que debe prevalecer en
nuestra Carta Magna.

% En Vision integral del Sistema Nacional de Combate a la Corrupcion, Instituto
Nacional de Ciencias Penales, México, 2015, pp. 99 y 578.
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3.4. Fiscalizacion de la deuda y de las garantias que otorgue
el Gobierno federal respecto a empréstitos de los Estados
y Municipios

Una nueva atribucién de la ASF con la que no contaba antes, es
la posibilidad de fiscalizar la deuda contraida por los Estados de la
Republica y los Municipios. Derivado de la contraccién de deuda
en exceso por los Estados y por los Municipios, se decidié expedir
el 27 de abril de 2016, la Ley de Disciplina Financiera de las Enti-
dades Federativas y los Municipios?, y otorgarle a la ASF la posibi-
lidad de fiscalizar ese tipo de recursos (art. 79 CPEUM).

Sobre este punto, resulta cuando menos curioso (y peligroso)
constatar que en un sistema federal como el mexicano en el que los
Estados de Republica y los Municipios gozan de cierta autonomia
financiera respecto del gobierno central, esta nueva Ley de Disci-
plina Financiera, acote y limite en mucho esa autonomia al punto
de fijar esta las directrices para la realizacién de los presupuestos
locales, entre otras tantas medidas de imperio. Nuestro sistema fe-
deral, con las debidas reservas al respecto, parece empezar a pare-
cerse mas a un sistema centralista ausente cada vez menos de los
principios federalistas y autonémicos que inspiraron la Constitu-
cion de 1917. El famoso Pacto Federal sufrido, pensado y estructu-
rado por nuestros constituyentes, se esta transformando en una
especie de Pacto Central.

3.5. Fiscalizacion de recursos federales otorgados a
fideicomisos, fondos, mandatos publicos y privados

También se otorga, a través del segundo parrafo de la fraccion I
del articulo 79 CPEUM, como una nueva facultad a la ASF de exce-
lente magnitud, la posibilidad de fiscalizar los recursos federales que
se otorguen a fideicomisos, fondos, mandatos publicos y privados.

El control de los recursos publicos federales otorgados a fideico-
misos publicos e instrumentos afines, tiene un pasado turbio. Mas
aun los fideicomisos privados que recibian recursos publicos. La
abrogada ley presupuestaria de 1976 (la vigente LFPRH es de
2006), no obligaba a concentrar los recursos en la Tesoreria de la
Federaciéon cuando un fideicomiso se extinguia, lo que propiciaba

?7 Cuyo objeto es «establecer los criterios generales de responsabilidad hacendaria y
financiera que regirdn a las Entidades Federativas y los Municipios, asi como a sus respecti-
vos Entes Publicos, para un manejo sostenible de sus finanzas publicas (art. 1)».
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en muchas ocasiones que los entes publicos crearan fideicomisos
publicos y privados, dotandolos de recursos publicos «sobrantes»
del ejercicio fiscal, para no ser reintegrados a la Tesoreria de la Fe-
deracién, o bien para destinarlos a fines poco transparentes al mo-
mento de su extincién.

Afortunadamente, la vigente LFPRH en sus articulos 10 y 11,
establece que por regla general los recursos sobrantes a la extin-
ci6én del fideicomiso, tendran que reintegrarse a la Tesoreria de la
Federacion al término del ejercicio fiscal, excepto cuando el mis-
mo contrato de fideicomiso fije un destino diferente®, y también
para fortuna, la reforma anticorrupcién faculta a la ASF para fis-
calizar los recursos publicos federales otorgados a fideicomisos e
instrumentos andlogos no solo publicos sino también los de carac-
ter privado.

3.6. El Informe General Ejecutivo del Resultado
de la Fiscalizacién Superior de la Cuenta Publica
y los Informes Individuales

La Cuenta Publica del ejercicio correspondiente debera ser en-
tregada a la Camara de Diputados a mas tardar el 30 de abril del
ano siguiente. Este plazo podria ampliarse hasta por 30 dias natu-
rales, cuando medie solicitud del Ejecutivo Federal suficientemen-
te justificada a juicio de la misma Camara, debiendo comparecer el
Secretario de Hacienda y Crédito Publico a informar sobre las ra-
zones que lo motiven.

La Camara de Diputados concluira la revisiéon de la Cuenta Pa-
blica a mas tardar el 31 de octubre del afno siguiente al de su pre-
sentacion (art. 74, fraccion VI CPEUM).

Bajo este esquema que viene operando desde hace tiempo, la
reforma anticorrupcién agregé la facultad/obligaciéon de la ASF de
entregar a la Camara de Diputados, los llamados Informes Indivi-
duales de auditoria emanados del ejercicio en curso. Estos nuevos
informes deberan entregarse el Gltimo dia habil de los meses de
junio y de octubre, asi como el 20 de febrero del afio siguiente al de
la presentacién de la Cuenta Publica (art. 79, fraccién II CPEUM).

2 El articulo 214 de su Reglamento prohibe constituir o participar en fideico-
misos, mandatos o analogos, con ahorros, economias o subejercicios del Presu-
puesto de Egresos, que tengan por objeto evitar la concentracién de recursos en la
Tesoreria de la Federacién al final del ejercicio correspondiente.
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Los Informes Individuales sefialados deberan incluir como mi-
nimo el dictamen de su revisién, un apartado especifico con las
observaciones de la ASF, asi como las justificaciones y aclaraciones
que, en su caso, las entidades fiscalizadas hayan presentado sobre
las mismas.

Ahora bien, el Titular de la ASF enviara a las entidades fiscaliza-
das los Informes Individuales de auditoria que les corresponda, a
mas tardar a los 10 dias habiles posteriores a que haya sido entre-
gado el Informe Individual de auditoria respectivo a la Camara de
Diputados. Las entidades fiscalizadas tendran 30 dias habiles para
presentar la informacién y realizar las consideraciones que estimen
pertinentes, si no lo hacen se hardn acreedores a las respectivas
sanciones.

Otra novedad es el cambio de denominacién del Informe que
entrega la ASF a la Cdmara de Diputados con motivo de la revision
de la cuenta publica. Pasa a denominarse Informe General Ejecuti-
vo del Resultado de la Fiscalizacién Superior de la Cuenta Publica.
Este informe se presenta a la Camara de Diputados el 20 de febre-
ro del afo siguiente al de la presentacién de la Cuenta Publica, el
cual a su vez, se someterd a la consideracion del Pleno de dicha
Camara. Cabe sefnalar que tanto los Informes Individuales como el
Informe General Ejecutivo seran de caracter publico.

En el caso de que el Ejecutivo Federal solicite la ampliaciéon del
plazo para la presentacion de la Cuenta Puablica, en los supuestos
antes sefalados, la ASF también gozara del mismo plazo adicional
para la presentaciéon del Informe General Ejecutivo del Resultado
de la Fiscalizacién Superior de la Cuenta Publica.

4. A MANERA DE CONCLUSION

Falta mucho para implementar el SNA en su totalidad. Se han
dado grandes pasos, pero el mejor veredicto del éxito o fracaso de
la reforma constitucional anticorrupcién, lo dara, sin duda alguna,
la ciudadania. Todos los sectores sociales del pais estan atentos al
resultado del funcionamiento del SNA y a la capacidad y autono-
mia de todos sus integrantes. El asunto de los sobornos del caso
«Odebrecht», o la presunta responsabilidad del gobierno federal
y/o local en el llamado «socavon» de la autopista México-Cuernava-
ca que dej6 como saldo dos muertos, son algunos de los grandes
retos que en este momento afronta el SNA.
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En este contexto de urgencia, habra que esperar todavia a que
se nombre al Fiscal Anticorrupciéon Federal, el cual debi6 empezar
funciones el 18 de julio de 2017, y a la ratificacién por parte del
Senado de la Republica de los magistrados anticorrupcién, tanto
de Sala Superior como de Sala Regional del TFJA, propuestos por
el Presidente de la Republica el 2 de mayo de 2017. También a que
todos los Estados de la Republica (32) continten con la aprobacién
de sus respectivas leyes secundarias anticorrupcién y con la imple-
mentacién de toda su estructura administrativa y organizativa para
echarla a andar. Algunos de estos Estados ya cumplieron con la
expedicion de su normatividad en la materia, pero al mes de julio
de 2017, solo 6 Estados tienen fiscal anticorrupcién local, y solo 5
tienen magistrados anticorrupcién nombrados.

Por otro lado, las reformas que inciden en la estructura, funcio-
namiento y nuevas atribuciones del 6érgano de control externo en
México, parecen ir en el sentido correcto segin se ha establecido
en los objetivos y recomendaciones de las Declaraciones de Lima y
de México en el seno de la INTOSAI: independencia del Poder
Ejecutivo, autonomia de gestidon y organizacién, transparencia e in-
formacién publica, entre otras tantas®.

Sin embargo, a mi modo de ver, nuestra legislacién ha acotado
algunos de esos objetivos, y que s6lo la puesta en marcha del SNA
podré desvelar si realmente significaron un obstaculo para su buen
funcionamiento.

Tampoco podemos soslayar que de otorgarsele mayor autono-
mia a la ASF u otorgarle funciones jurisdiccionales (que actualmen-
te detenta el TFJA en materia anticorrupcién) significarfa cambiar
su naturaleza juridica por la de un Tribunal de Cuentas o un ente
analogo. En mi opinién se pueden ampliar y fortalecer atin mas las
funciones de la ASF sin necesidad de convertirse en un tribunal de
cuentas (eliminar la dependencia y subordinacién de la ASF con la
Comisiéon de Vigilancia o con la Unidad de Evaluacién y Control,
entre otras medidas).

Con un marco legal adecuado, la dependencia de la ASF del
Poder Legislativo no debe significar un deterioro en la calidad de
su funcionamiento y de sus resoluciones. Creo firmemente, que las

29 Sobre la compatibilidad entre las funciones del 6rgano de control externo en
Meéxico y las recomendaciones de la INTOSAI, actidase a ROMERO GUDINO,
Alejandro, Génesis, evolucion y retos de la fiscalizacion superior en México, Centro de Es-
tudios de Derecho e Investigaciones Parlamentarias, México, 2016, pp. 123 a 129.
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grandes instituciones del pais, se hacen con grandes servidores pu-
blicos. El respeto, prestigio y autonomia de un tribunal o de las
entidades fiscalizadoras superiores, se adquiere no solo por lo que
la ley sefale u otorgue, sino por la libertad e independencia en las
decisiones de sus integrantes, pero también y muy importante por
la honradez, probidad, capacidad y rectitud de los mismos.
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TERCER CUATRIMESTRE
DEL ANO 2017

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 tercer cuatrimestre del afo, en relacién
con las materias que directa o indirectamente afectan a la actividad
econ6émica-financiera del sector publico, asi como sobre las fiscali-
zaciones 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, Autonémi-
cas, Decretos u Ordenes ministeriales, y demas Resoluciones. La
informacién que se proporciona consiste en el enunciado de la dis-
posicién 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 Secciéon 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 resolucién aprobada por la Co-
mision Mixta en relaciéon con el resultado fiscalizador que se trate,
con el Boletin Oficial de su publicacion.

1. LEGISLACION Y OTROS ASPECTOS

1.1. Leyes Estatales y disposiciones con valor de Ley

* LEY 5/2017, de 29 de septiembre, por la que se modifica la
Ley 17/2006, de 5 de junio, de la radio y la televisiéon de titularidad
estatal, para recuperar la independencia de la Corporacién RTVE
y el pluralismo en la eleccién parlamentaria de sus 6rganos. (BOE
n.2 236, de 30 de septiembre de 2017)

* REAL DECRETO-LEY 14/2017, de 6 de octubre, por el que
se aprueba la reactivacién extraordinaria y por tiempo limitado del
programa de recualificacién profesional de las personas que ago-
ten su proteccion por desempleo. (BOE n.2 242, de 7 de octubre de

2017)

e REAL DECRETO-LEY 15/2017, de 6 de octubre, de medi-
das urgentes en materia de movilidad de operadores econémicos
dentro del territorio nacional. (BOE n.2 242, de 7 de octubre de
2017)

* LEY 6/2017, de 24 de octubre, de Reformas Urgentes del
Trabajo Auténomo. (BOE n.2 257, de 25 de octubre de 2017)

* LEY 7/2017, de 2 de noviembre, por la que se incorpora al
ordenamiento juridico espanol la Directiva 2013/11/UE, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la
resolucion alternativa de litigios en materia de consumo. (BOE
n.2 268, de 4 de noviembre de 2017)

e LEY 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pu-
blico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espaifiol
las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014. (BOE n.2 272, de 9 de no-
viembre de 2017)

* CORRECCION DE ERRORES DE LA LEY 3/2017, de 27
de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2017.
(BOE n.2 274, de 11 de noviembre de 2017)
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* REAL DECRETO-LEY 16/2017, de 17 de noviembre, por el
que se establecen disposiciones de seguridad en la investigacién y
explotacion de hidrocarburos en el medo marino. (BOE n.? 280,
de 18 de noviembre de 2017)

* REAL DECRETO-LEY 18/2017, de 24 de noviembre, por el
que se modifican el Cédigo de Comercio, el texto refundido de la
Ley de Sociedades de Capital aprobado por el Real Decreto Legis-
lativo 1/2010, de 2 de julio, y la Ley 22/2015, de 20 de julio, de
Auditoria de Cuentas, en materia de informacién no financiera y
diversidad. (BOE n.2 287, de 25 de noviembre de 2017)

e REAL DECRETO-LEY 19/2017, de 24 de noviembre, de
cuentas de pago basicas, traslado de cuentas de pago y comparabi-
lidad de comisiones. (BOE n.2 287, de 25 de noviembre de 2017)

* LEY ORGANICA 1/2017, de 13 de diciembre, de modifi-
cacion de la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal
del Jurado, para garantizar la participacién de las personas con
discapacidad sin exclusiones. (BOE n.2 303, de 14 de diciembre
de 2017)

* REAL DECRETO-LEY 20/2017, de 29 de diciembre, por el
que se prorrogan y aprueban diversas medidas tributarias y otras
medidas urgentes en materia social. (BOE n.2 317, de 30 de di-
ciembre de 2017)

e REAL DECRETO-LEY 21/2017, de 29 de diciembre, de me-
didas urgentes para la adaptacién del derecho espanol a la norma-
tiva de la Unién Europea en materia del mercado de valores. (BOE
n.2 317, de 30 de diciembre de 2017)

1.2. Leyes Autondémicas y disposiciones con valor de Ley

1.2.1. Comunidad Auténoma de Andalucia

* LEY 4/2017, de 25 de septiembre, de los Derechos y la Aten-
ciéon a las Personas con Discapacidad en Andalucia. (BOE n.2 250,
de 17 de octubre de 2017)

* CORRECCION DE ERRORES DE LA LEY 4/2017, de 25
de septiembre, de los Derechos y la Atenciéon a las Personas con
Discapacidad en Andalucia. (BOE n.2 292, de 1 de diciembre de
2017)
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1.2.2. Comunidad Auténoma de Aragon

e LEY 5/2017, de 1 de junio, de Integridad y Etica Publicas.
(BOE n.2 216, de 8 de septiembre de 2017)

* LEY 6/2017, de 15 de junio, de Cuentas Abiertas de Aragén.
(BOE n.2 216, de 8 de septiembre de 2017)

* REGLAMENTO de las Cortes de Aragén aprobado en Se-
si6on Plenaria celebrada el dia 28 de junio de 2017. (BOE n.© 225,
de 18 de septiembre de 2017)

* LEY 8/2017, de 28 de septiembre, de modificacion de la Ley
7/2012, de 4 de octubre, de medidas extraordinarias en el sector
publico de la Comunidad Auténoma de Aragén para garantizar la
estabilidad presupuestaria. (BOE n.2 267, de 3 de noviembre de
2017)

¢ CORRECCION DE ERRORES del Reglamento de las Cor-
tes de Aragén, aprobado en Sesion Plenaria celebrada el dia 28 de
junio de 2017. (BOE n.2 314, de 27 de diciembre de 2017)

1.2.3. Comunidad Auténoma del Principado de Asturias

* LEY 8/2017, de 27 de octubre, de supresiéon del Consejo
Econémico y Social del Principado de Asturias. (BOE n.2 289, de
28 de noviembre de 2017)

1.2.4. Comunidad Auténoma de Canarias

* LEY 4/2017, de 13 de julio, del Suelo y de los Espacios Natu-
rales Protegidos de Canarias. (BOE n.? 216, de 8 de septiembre de
2017)

 LEY 5/2017, de 20 de julio, de modificaciéon de la Ley
4/1989, de 2 de mayo, de la Audiencia de Cuentas de Canarias.
(BOE n.2216, de 8 de septiembre de 2017)

1.2.5. Comunidad Auténoma de Cantabria

* LEY 7/2017, de 22 de septiembre, de modificaciéon de la Ley
de Cantabria 3/2016, de 28 de octubre, de modificacién de la Ley
de Cantabria 2/2001, de 25 de junio, de Ordenaciéon Territorial y
Régimen Urbanistico del Suelo de Cantabria, para la regulacién
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del derecho de realojo y retorno en la Comunidad Auténoma de
Cantabria (BOE n.2 247, de 13 de octubre de 2017)

1.2.6. Comunidad de Castilla-La Mancha

* LEY 2/2017, de 1 de septiembre, de Presupuestos Generales
de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha para 2017.
(BOE n.2 249, de 16 de octubre de 2017)

* LEY 3/2017, de 1 de septiembre, en materia de gestion y
organizacién de la Administraciéon y otras medidas administrativas.
(BOE n.2 249, de 16 de octubre de 2017)

1.2.7. Comunidad Autéonoma de Cataluiia

* DECRETO-LEY 4/2017, de 18 de julio, de modificacién del
régimen de mejoras de la prestaciéon econdémica de incapacidad
temporal del personal al servicio de la Administracién de la Gene-
ralidad, de su sector publico y de las universidades publicas catala-
nas. (BOE n.2 215, de 7 de septiembre de 2017)

* LEY 16/2017, de 1 de agosto, del cambio climatico. (BOE
n.2 234, de 28 de septiembre de 2017)

* LEY 18/2017, de 1 de agosto, de comercio, servicios y ferias.
(BOE n.2 240, de 5 de octubre de 2017)

1.2.8. Comunidad Auténoma de Galicia

* LEY 3/2017, de 13 de julio, de impulso al crecimiento eco-
némico y refuerzo del gasto social y de modificacion de la Ley
1/2017, de 8 de febrero, de presupuestos generales de la Comuni-
dad Auténoma de Galicia para el anio 2017. (BOE n.2 224, de 16 de
septiembre de 2017)

1.2.9. Comunidad Auténoma de las Illes Balears

* LEY 3/2017, de 7 de julio, de modificacién de la Ley 20/2006,
de 15 de diciembre, municipal y de régimen local de las Illes Ba-

lears, para introducir medidas de transparencia y participacién.
(BOE n.2 222, de 14 de septiembre de 2017)

* LEY 4/2017, de 12 de julio, de Industria de las Illes Balears.
(BOE n.2 222, de 14 de septiembre de 2017)
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* LEY 7/2017, de 3 de agosto, por la que se modifica la Com-
pilacién de Derecho Civil de las Illes Balears. (BOE n.2 223, de 15
de septiembre de 2017)

* LEY 8/2017, de 3 de agosto, de accesibilidad universal de las
Illes Balears. (BOE n.2 223, de 15 de septiembre de 2017)

* DECRETO-LEY 3/2017, de 4 de agosto, de modificacién de
la ley 8/2012, de 19 de julio, del turismo de las Illes Balears, y de
medidas para afrontar la emergencia en materia de vivienda en las
Illes Balears. (BOE n.2 234, de 28 de septiembre de 2017)

1.2.10. Comunidad de Madrid

* LEY 6/2017, de 11 de mayo, de Presupuestos Generales de
la Comunidad de Madrid para el ano 2017. (BOE n.2 232, de 26 de
septiembre de 2017)

* LEY 7/2017, de 27 de junio, de Gratuidad de los Libros de
Texto y el Material Curricular de la Comunidad de Madrid. (BOE
n.2 292 de 1 de diciembre de 2017)

* LEY 8/2017, de 27 de junio, de creaciéon del Consejo de la
Juventud de la Comunidad de Madrid. (BOE n.2 292, de 1 de di-
ciembre de 2017)

* LEY 9/2017, de 3 de julio, por la que se establece el mecanis-
mo de naturaleza no tributaria compensatorio de la repercusion
obligatoria del Impuesto sobre Bienes Inmuebles a los arrendata-
rios de viviendas de la Agencia de Vivienda Social de la Comuni-
dad de Madrid y se adoptan medidas en materia de vivienda pro-
tegida. (BOE n.2 292, de 1 de diciembre de 2017)

1.2.11. Comunidad Foral de Navarra

« DECRETO FORAL LEGISLATIVO 1/2017, de 26 de julio,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Foral de Orde-
nacién del Territorio y Urbanismo. (BOE n.2 272, de 9 de noviem-
bre de 2017)

* DECRETO FORAL LEGISLATIVO 2/2017, de 23 de agos-
to, de armonizacién tributaria, por el que se modifica la Ley Foral
19/1992, de 30 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Anadido.
(BOE n.2 272, de 9 de noviembre de 2017)
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e LEY FORAL 13/2017, de 16 de noviembre, de conciertos
sociales en los ambitos de salud y servicios sociales. (BOE n.2 310,

de 22 de diciembre de 2017)

* LEY FORAL 14/2017, de 16 de noviembre, por la que se
modifica la ley Foral 6/1990, de 2 de julio, de la Administracién
Local de Navarra. (BOE n.2 310, de 22 de diciembre de 2017)

1.2.12. Comunidad Auténoma del Pais Vasco

* LEY 3/2017, de 2 de noviembre, de modificaciéon de Ley por
la que se aprueban los Presupuestos Generales de la Comunidad
Auténoma de Euskadi para el ejercicio 2017. (BOE n.2 291, de 30
de noviembre de 2017)

* LEY 4/2017, de 2 de noviembre, de modificaciéon de la Ley
5/1981, de 10 de junio, sobre creacién de la Sociedad para la Pro-
mocién y Reconversion Industrial. (BOE n.2 291, de 30 de noviem-
bre de 2017)

* DECRETO LEGISLATIVO 2/2017, de 19 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Control Econémico
y Contabilidad de la Comunidad Auténoma de Euskadi. (BOE
n.2 291, de 30 de noviembre de 2017)

* LEY 10/2017, de 28 de diciembre, por la que se modifica la
Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto
Econémico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. (BOE
n.2 316, de 29 de diciembre de 2017)

* LEY 11/2017, de 28 de diciembre, por la que se aprueba la
metodologia de senalamiento del cupo del Pais Vasco para el quin-
quenio 2017-2021. (BOE n.2 316, de 29 de diciembre de 2017)

* LEY 12/2017, de 28 de diciembre, de modificacién de la Ley
42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil, para garantizar la efectividad de

los actos de comunicaciéon del Ministerio Fiscal. (BOE n.2 316, de
29 de diciembre de 2017)

1.2.13. Comunidad Auténoma de La Rioja

e LEY 9/2017, de 19 de septiembre, por la que se modifica la Ley
6/2002, de 18 de octubre, de Tasas y Precios Publicos de la Comuni-
dad Auténoma de la Rioja. (BOE n.2 242, de 7 de octubre de 2017)
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* LEY 10/2017, de 27 de octubre, por la que se consolidan las
disposiciones legales de la Comunidad Auténoma de La Rioja en
materia de impuestos propios y tributos cedidos. (BOE n.2 289, de
28 de noviembre de 2017)

1.2.14. Comunitat Valenciana

¢ CORRECCION DE ERRORES DE LA LEY 14/2016, de 30
de diciembre, de Presupuestos de la Generalitat para el ejercicio
2017. (BOE n.2 243, de 9 de octubre de 2017)

e LEY 12/2017, de 2 de noviembre, de modificacién de las le-
yes reguladoras de las instituciones de la Generalitat para garanti-

zar la igualdad entre mujeres y hombres en sus 6rganos. (BOE
n.2 311, de 23 de diciembre de 2017)

e LEY 13/2017, de 8 de noviembre, del Taxi de la Comunitat
Valenciana. (BOE n.2 311, de 23 de diciembre de 2017)

e LEY 14/2017, de 10 de noviembre, de memoria democratica
y para la convivencia de la Comunitat Valenciana. (BOE n.? 311,
de 23 de diciembre de 2017)

* LEY 15/2017, de 10 de noviembre, de politicas integrales de
juventud. (BOE n.2 311, de 23 de diciembre de 2017)

e LEY 16/2017, de 10 de noviembre, de modificacién de la
Ley 6/1985, de 11 de mayo, de Sindicatura de Comptes. (BOE
n.2 311, de 23 de diciembre de 2017)

1.3. Reales Decretos

* REAL DECRETO 836/2017, de 8 de septiembre, por el que
se crea el Archivo Histérico de la Nobleza. (BOE n.2 229, de 22 de
septiembre de 2017)

¢ CORRECCION DE ERRORES DEL REAL DECRETO
703/2017, de 7 de julio, por el que se desarrolla la estructura orga-
nica basica del Ministerio de Empleo y Seguridad Social y se modi-
fica el Real Decreto 424/2016, de 11 de noviembre, por el que se
establece la estructura organica basica de los departamentos minis-
teriales. (BOE n.2 230, de 23 de septiembre de 2017)

* REAL DECRETO 849/2017, de 22 de septiembre, por el
que se establecen las bases reguladoras para la concesién de sub-
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venciones al fomento del asociacionismo, a entidades asociativas
representativas del sector pesquero. (BOE n.2 230, de 23 de sep-
tiembre de 2017)

* REAL DECRETO 903/2017, de 13 de octubre, por el que se
desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de Energia,
Turismo y Agenda Digital. (BOE n.2 248, de 14 de octubre de 2017)

* REAL DECRETO 895/2017, de 6 de octubre, por el que se
desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de Agricul-
tura y Pesca, Alimentacién y Medio Ambiente y se modifica el Real
Decreto 424/2016, de 11 de noviembre, por el que se establece la
estructura organica basica de los departamentos ministeriales.
(BOE n.2 253, de 20 de octubre de 2017)

* REAL DECRETO 954/2017, de 31 de octubre, por el que se
dispone, en virtud de las medidas autorizadas con fecha 27 de oc-
tubre de 2017 por el Pleno del Senado respecto de la Generalitat
de Cataluna en aplicacién del articulo 155 de la Constitucién, la
adopcién de diversas medidas respecto de la organizaciéon de la

Generalitat de Cataluna y el cese de distintos altos cargos de la Ge-
neralitat de Cataluna. (BOE n.2 266, de 2 de noviembre de 2017)

* REAL DECRETO 953/2017, de 31 de octubre, por el que se
dictan normas complementarias para la realizacién de las eleccio-
nes al Parlamento de Cataluna 2017. (BOE n.2 267, de 3 de no-
viembre de 2017)

* REAL DECRETO 955/2017, de 3 de noviembre, por el que
se regulan las subvenciones y el control de la contabilidad electoral
en las elecciones al Parlamento de Cataluna de 2017. (BOE n.2 268,
de 4 de noviembre de 2017)

* REAL DECRETO 919/2017, de 23 de octubre, por el que se
modifica el Real Decreto 1058/2005, de 8 de septiembre, por el que
se aprueban los Estatutos de la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion. (BOE n.2 270, de 7 de noviembre de 2017)

* REAL DECRETO 931/2017, de 27 de octubre, por el que se
regula la Memoria del Andlisis de Impacto Normativo. (BOE
n.2 276, de 14 de noviembre de 2017)

* REAL DECRETO 932/2017, de 27 de octubre, por el que se
articula la organizacién y gestiéon compartida de servicios generales
y comunes entre el Ministerio de Economia, Industria y Competiti-
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vidad y la Agencia Estatal de Investigacién. (BOE n.2 276, de 14 de
noviembre de 2017)

* REAL DECRETO 998/2017, de 24 de noviembre, por el que
se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de Defen-
sa 'y se modifica el Real Decreto 424/2016, de 11 de noviembre, por
el que se establece la estructura organica basica de los departamen-
tos ministeriales. (BOE n.2 287, de 25 de noviembre de 2017)

* REAL DECRETO 1010/2017, de 1 de diciembre, por el que
se modifica el Real Decreto 2583/1996, de 13 de diciembre, de es-
tructura organica y funciones del Instituto Nacional de la Seguri-

dad Social y de modificacién parcial de la Tesoreria General de la
Seguridad Social. (BOE n.2 310, de 22 de diciembre de 2017)

* REAL DECRETO 1040/2017, de 22 de diciembre, por el
que se modifica el Real Decreto 635/2014, de 25 de julio, por el
que se desarrolla la metodologia de cdlculo del periodo medio de
pago a proveedores de las Administraciones Publicas y las condi-
ciones y el procedimiento de retencién de recursos de los regime-
nes de financiacién, previstos en la Ley Organica 2/2012, de 27 de
abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.
(BOE n.2 311, de 23 de diciembre de 2017)

* REAL DECRETO 1070/2017, de 29 de diciembre, por el
que se modifican el Reglamento General de las actuaciones y los
procedimientos de gestién e inspeccién tributaria y de desarrollo
de las normas comunes de los procedimientos de aplicaciéon de los
tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, y
el Real Decreto 1676/2009, de 13 de noviembre, por el que se re-
gula el Consejo para la Defensa del Contribuyente. (BOE n.2 317,
de 30 de diciembre de 2017)

 REAL DECRETO 1071/2017, de 29 de diciembre, por el
que se modifica el Reglamento General de Recaudacién, aprobado
por el Real Decreto 939/2005, de 29 de julio. (BOE n.2 317, de 30
de diciembre de 2017)

 REAL DECRETO 1072/2017, de 29 de diciembre, por el
que se modifica el Reglamento general del régimen sancionador
tributario, aprobado por el Real Decreto 2063/2004, de 15 de octu-
bre. (BOE n.2 317, de 30 de diciembre de 2017)

* REAL DECRETO 1073/2017, de 29 de diciembre, por el que
se modifica el Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003,
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de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revisién en
via administrativa, aprobado por el Real Decreto 520/2005, de 13 de
mayo. (BOE n.2 317, de 30 de diciembre de 2017)

* REAL DECRETO 1074/2017, de 29 de diciembre, por el
que se modifican el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, aprobado por el Real Decreto 439/2007, de 30 de
marzo, el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, aprobado
por el Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, y el Reglamento del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, aprobado por el Real
Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre. (BOE n.2 317, de 30 de
diciembre de 2017)

* REAL DECRETO 1075/2017, de 29 de diciembre, por el
que se modifican el Reglamento de Impuesto sobre el Valor Anadi-
do, aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre,
el Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados, aprobado por el Real Decreto
828/1995, de 29 de mayo, el Reglamento de los Impuestos Especia-
les, aprobado por el Real Decreto 1165/1995, de 7 de julio, el Re-
glamento del Impuesto sobre los Gases Fluorados de Efecto Inver-
nadero, aprobado por el Real Decreto 1042/2013, de 27 de
diciembre, el Reglamento por el que se regulan las obligaciones de
facturacién, aprobado por el Real Decreto 1619/2012, de 30 de no-
viembre, el Real Decreto 3485/2000, de 29 de diciembre, sobre
franquicias y exenciones en régimen diplomatico, consular y de or-
ganismos internacionales y de modificacién del Reglamento Gene-
ral de Vehiculos, aprobado por el Real Decreto 2822,/1998, de 23
de diciembre y el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los pro-
cedimientos de gestién e inspeccion tributaria y de desarrollo de
las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tri-
butos. (BOE n.2 317, de 30 de diciembre de 2017)

 REAL DECRETO 1077/2017, de 29 de diciembre, por el
que se fija el salario minimo interprofesional para 2018. (BOE
n.2 317, de 30 de diciembre de 2017)

 REAL DECRETO 1078/2017, de 29 de diciembre, por el
que se modifica el Reglamento de Organizacién y Funcionamiento
de la Inspecciéon de Trabajo y Seguridad Social, aprobado por el
Real Decreto 138/2000, de 4 de febrero, y el Reglamento general
sobre procedimientos para la imposicion de sanciones por infrac-
ciones de Orden social y para los expedientes liquidatorios de cuo-

Revista Espaiiola de Control Externo ¢ vol. XX ¢ n.2 58 (Enero 2018), pp. 187-226



198 Legislacién y Jurisprudencia

tas de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto 928/1998,
de 14 de mayo. (BOE n.2 317, de 30 de diciembre de 2017)

e REAL DECRETO 1079/2017, de 29 de diciembre, sobre re-
valorizacién de pensiones de Clases Pasivas, de las pensiones del
sistema de la Seguridad Social y de otras prestaciones sociales pu-
blicas para el ejercicio 2018. (BOE n.2 317, de 30 de diciembre de
2017)

* REAL DECRETO 1080/2017, de 29 de diciembre, por el
que se aprueba el Estatuto del organismo auténomo Instituto de
Vivienda, Infraestructura y Equipamiento de la Defensa. (BOE
n.2 317, de 30 de diciembre de 2017)

 REAL DECRETO 1082/2017, de 29 de diciembre, por el
que se determina el nivel minimo de proteccién garantizado a las
personas beneficiarias del Sistema para la Autonomia y Atencién a
la Dependencia. (BOE n.2 317, de 30 de diciembre de 2017)

1.4. Ordenes Ministeriales y Circulares

* ORDEN HFP/878/2017, de 15 de septiembre, por la que se
publica el Acuerdo de la Comisién Delegada del Gobierno para
Asuntos Econémicos de 15 de septiembre de 2017, por el que se
adoptan medidas en defensa del interés general y en garantia de
los servicios publicos fundamentales en la Comunidad Auténoma
de Cataluna. (BOE n.? 244, de 16 de septiembre de 2017)

* ORDEN HFP/886/2017, de 20 de septiembre, por la que se
declara la no disponibilidad de créditos en el Presupuesto de la
Comunidad Auténoma de Catalufa para el 2017. (BOE n.2 228, de
21 de septiembre de 2017)

e ORDEN HFP/996/2017, de 17 de octubre, por la que se arti-
cula el sistema de pago a terceros acreedores por cuenta de la Co-
munidad Auténoma de Catalufia con cargo a las entregas a cuenta
correspondientes a su participacién en los regimenes de financia-
cién autondémica, mediante la constitucién de una cuenta para la
consignacién de estos pagos. (BOE n.2 251, de 18 de octubre de
2017)

* ORDEN PRA/1034/2017, de 27 de octubre, por la que se
publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 21 de octubre de
2017, por el que, en aplicaciéon de lo dispuesto en el articulo 155 de
la Constitucidn, se tiene por no atendido el requerimiento plantea-
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do al M. H. Sr. Presidente de la Generalitat de Catalufa, para que
la Generalitat de Cataluna proceda al cumplimiento de sus obliga-
ciones constitucionales y a la cesién de sus actuaciones gravemente
contrarias al interés general, y se proponen al Senado para su
aprobacion las medidas necesarias para garantizar el cuamplimiento
de las obligaciones constitucionales y para la proteccién del men-
cionado interés general. (BOE n.2 260, de 27 de octubre de 2017)

* ORDEN PRA/1062/2017, de 3 de noviembre, por la que se
publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 3 de noviembre de
2017, por el que se establecen obligaciones de servicio publico al
prestador del servicio postal universal en las elecciones al Parla-
mento de Cataluna de 21 de diciembre de 2017 y se adoptan otras
medidas en relacién con el proceso electoral. (BOE n.2 268, de 4 de
noviembre de 2017)

* ORDEN HFP/1088/2017, de 10 de noviembre, por la que se
regulan las operaciones de cierre del ejercicio 2017 relativas al pre-
supuesto de gastos y operaciones no presupuestarias. (BOE n.2 275,
de 13 de noviembre de 2017)

* ORDEN ESS/1096/2017, de 13 de noviembre, por la que se
regulan las operaciones de cierre del ejercicio 2017 para las entida-
des que integran el sistema de la Seguridad Social. (BOE n.2 276,
de 14 de noviembre de 2017)

* ORDEN HFP/1102/2017, de 16 de noviembre, sobre opera-
ciones contables de cierre del ejercicio presupuestario de 2017.
(BOE n.2 279, de 17 de noviembre de 2017)

* ORDEN HFP/1105/2017, de 16 de noviembre, por la que se
modifican las Ordenes del Ministerio de Economia y Hacienda de
1 de febrero de 1996, por las que se aprueban los documentos con-
tables a utilizar por la Administracién General del Estado y la Ins-
truccion de operatoria contable a seguir en la ejecuciéon del gasto
del Estado; la Orden EHA/2045/2011, de 14 de julio, por la que se
aprueba la Instruccién de contabilidad para la Administraciéon Ins-
titucional del Estado y la Orden EHA/3067/2011, de 8 de noviem-
bre, por la que se aprueba la Instruccién de Contabilidad para la
Administracién General del Estado. (BOE n.2 280, de 18 de no-
viembre de 2018)

* ORDEN HFP/1177/2017, de 1 de diciembre, por la que se
publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 1 de diciembre de
2017, por el que se adoptan medidas especificas en materia de ges-
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tion del pago de néminas a los empleados publicos al servicio de la
Comunidad Auténoma de Cataluna. (BOE n.2 295, de 5 de diciem-
bre de 2017)

* ORDEN PRA/1248/2017, de 18 de diciembre, por la que se
publica el Acuerdo del Consejo de Ministros por el que quedan sin
efecto determinados acuerdos en materia de tramitacion de los tri-

butos y de las cotizaciones sociales en la Comunidad Auténoma de
Cataluna. (BOE n.2 309, de 21 de diciembre de 2017)

* ORDEN HFP/1281/2017, de 22 de diciembre, por la que se
publica el Acuerdo de la Comisién Delegada del Gobierno para
Asuntos Econémicos de 21 de diciembre de 2017, por el que se
adoptan medidas en defensa del interés general y en garantia de
los servicios publicos fundamentales en la Comunidad Auténoma
de Cataluna, en ejecuciéon de la resoluciéon del Senado de 27 de
octubre de 2017, por la que se acuerda la aplicacién de determina-
das medidas en relacién con la Generalitat de Catalufia de confor-
midad con el articulo 155 de la Constitucién. (BOE n.2 314, de 27
de diciembre de 2017)

* ORDEN HFP/1298/2017, de 26 de diciembre, por la que se
publican los limites de los distintos tipos de contratos a efectos de la
contrataciéon del sector publico a partir del 1 de enero de 2018.
(BOE n.2 316, de 29 de diciembre de 2017)

* ORDEN HFP/1299/2017, de 27 de diciembre, por la que se
modifica la Orden PRE/3581/2007, de 10 de diciembre, por la que
se establecen los Departamentos de la Agencia Estatal de Adminis-

tracién Tributaria y se les atribuyen funciones y competencias.
(BOE n.2 316, de 29 de diciembre de 2017)

1.5. Acuerdos, Resoluciones e Instrucciones

e RESOLUCION de 4 de septiembre de 2017, de la Direccién
General del Tesoro, por la que se actualiza el anexo 1 incluido en la
Resolucién de 4 de julio de 2017, de la Secretaria General del Te-
soro y Politica Financiera, por la que se define el principio de pru-
dencia financiera aplicable a las operaciones de endeudamiento y
derivados de las comunidades auténomas y entidades locales.
(BOE n.2 215, de 7 de septiembre de 2017)

¢ RESOLUCION de 20 de septiembre de 2017, de la Inter-
venciéon General de la Administraciéon del Estado, por la que se
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aprueba la distribucién de funciones de la Oficina de Informaética
Presupuestaria. (BOE n.2 234, de 28 de septiembre de 2017)

¢ RESOLUCION de 20 de septiembre de 2017, de la Interven-
ciéon General de la Administracién del Estado, por la que se desarro-
lla el principio de independencia para el ejercicio de las funciones de
control atribuidas a la Intervencién General de la Administracién
del Estado. (BOE n.2 235, de 29 de septiembre de 2017)

e RESOLUCION de 5 de octubre de 2017, de la Direccién
General del Tesoro, por la que se actualiza el anexo 1 incluido en la
Resolucion de 4 de julio de 2017, de la Secretaria General del Te-
soro y Politica Financiera, por la que se define el principio de pru-
dencia financiera aplicable a las operaciones de endeudamiento y
derivados de las comunidades auténomas y entidades locales.
(BOE n.2 242, de 7 de octubre de 2017)

* RESOLUCION de 9 de octubre de 2017, de la Direccién
General de Empleo, por la que se publica la relacion de fiestas la-
borales para el ano 2018. (BOE n.2 245, de 11 de octubre de 2017)

e RESOLUCION de 11 de octubre de 2017, de la Interven-
ciéon General de la Seguridad Social, sobre el desarrollo de la fun-
cién interventora en el ambito de la comprobacién material de la
inversion. (BOE n.2 252, de 19 de octubre de 2017)

¢ CORRECCION DE ERRORES DE LA RESOLUCION de 9
de octubre de 2017, de la Direccién General de Empleo, por la que
se publica la relacién de fiestas laborales para el afo 2018. (BOE
n.2 257, de 25 de octubre de 2017)

¢ RESOLUCION de 19 de octubre de 2017, del Congreso de
los Diputados, por la que se ordena la publicacién del Acuerdo de
convalidacién del Real Decreto-ley 15/2017, de 6 de octubre, de
medidas urgentes en materia de movilidad de operadores econé-
micos dentro del territorio nacional. (BOE n.2 258, de 26 de octu-

bre de 2017)

¢ RESOLUCION de 19 de octubre de 2017, del Congreso de
los Diputados, por la que se ordena la publicacién del Acuerdo de
convalidacién del Real Decreto-ley 14/2017, de 6 de octubre, por el
que se aprueba la reactivacién extraordinaria y por tiempo limita-
do del programa de recualificacién profesional de las personas que
agoten su protecciéon de desempleo. (BOE n.? 258, de 26 de octu-
bre de 2017)
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e RESOLUCION de 27 de octubre de 2017, de la Presidencia
del Senado, por la que se publica el Acuerdo del Pleno del Senado,
por el que se aprueban las medidas requeridas por el Gobierno, al
amparo del articulo 155 de la Constitucién. (BOE n.2 260, de 27 de
octubre de 2017)

e RESOLUCION de 6 de noviembre de 2017, de la Direccién
General del Tesoro, por la que se actualiza el anexo 1 incluido en la
Resolucién de 4 de julio de 2017, de la Secretaria General del Te-
soro y Politica Financiera, por la que se define el principio de pru-
dencia financiera aplicable a las operaciones de endeudamiento y
derivados de las comunidades auténomas y entidades locales.
(BOE n.2 270 de 7 de noviembre de 2017)

e RESOLUCION de 18 de noviembre de 2017, de la Presi-
dencia de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, por la
que se modifica la de 21 de septiembre de 2004, por la que se esta-
blece la estructura y organizacién territorial de la Agencia Esta-
tal de Administracién Tributaria. (BOE n.2 277, de 15 de noviem-
bre de 2017)

e RESOLUCION de 5 de diciembre de 2017, de la Direccién
General del Tesoro, por la que se actualiza el anexo 1 incluido en la
Resolucién de 4 de julio de 2017, de la Secretaria General del Te-
soro y Politica Financiera, por la que se define el principio de pru-
dencia financiera aplicable a las operaciones de endeudamiento y
derivados de las comunidades auténomas y entidades locales.
(BOE n.2 296, de 6 de diciembre de 2017)

¢ RESOLUCION de 13 de diciembre de 2017, del Congreso
de los Diputados, por la que se ordena la publicacién del Acuerdo
de convalidaciéon del Real Decreto-ley 18/2017, de 24 de noviem-
bre, por el que se modifican el Cédigo de Comercio, el texto re-
fundido de la Ley de Sociedades de Capital aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y la Ley 22/2015, de
20 de julio, de Auditoria de Cuentas, en materia de informacién
no financiera y diversidad. (BOE n.? 310, de 22 de diciembre
de 2017)

¢ RESOLUCION de 13 de diciembre de 2017, del Congreso
de los Diputados, por la que se ordena la publicacién del Acuerdo
de convalidaciéon del Real Decreto-ley 19/2017, de 24 de noviem-
bre, de cuentas de pago basicas, traslado de cuentas de pago y
comparabilidad de comisiones. (BOE n.2 310, de 22 de diciembre
de 2017)
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e RESOLUCION de 18 de diciembre de 2017, de la Interven-
ciéon General de la Administraciéon del Estado, por la que se modi-
ficala de 17 de noviembre de 2011, por la que se aprueba la adap-
tacion del Plan General de Contabilidad Pablica a la Administracién
General del Estado y la de 22 de febrero de 2016, por la que se
dictan normas de registro, valoracién e informacién a incluir en las
cuentas anuales de los bienes del Patrimonio Historico de naturale-

za material. (BOE n.2 312, de 25 de diciembre de 2017)

e RESOLUCION de 27 de diciembre de 2017, de la Presi-
dencia de la Agencia Estatal de Administraciéon Tributaria, por la
que se modifica la de 19 de febrero de 2004, sobre organizacién y
atribucién de funciones en el &mbito de competencias del Depar-
tamento de Gestién Tributaria. (BOE n.2 316, de 29 de diciembre
de 2017)

2. JURISPRUDENCIA TRIBUNAL DE CUENTAS. SALA DE JUSTICIA
2.1. Sentencias y Restimenes Doctrinales

* Sentencia N.2 29/2017. Recurso del art. 41.2 de la Ley Or-
ganica 2/82, n.? 40/16: Ramo Sector Publico Local (Ayuntamiento

de........... ), Madrid. Ponente: Excmo. Sr. D. José Manuel Suarez
Robledano.

Resumen de doctrina: Se estima el recurso interpuesto al am-
paro del articulo 41.2 de la LOTCu, sin imposicion de costas. Co-
mienza la Sala exponiendo las posiciones juridicas de las partes a lo
largo del procedimiento para contemplar a continuacién la preten-
sion de la parte actora, consistente en que se declare la nulidad del
Decreto de la Alcaldia por presunta vulneracién del derecho cons-
titucional a la defensa, al haberse denegado en su dia por el ins-
tructor del expediente administrativo la practica de pruebas que
dicha parte actora consideré pertinentes en la tramitacién admi-
nistrativa. Recuerda la Sala a estos efectos que para poder apreciar
la pretendida vulneracién es necesario que resulte acreditada la
existencia de una indefensién constitucionalmente relevante, es
decir que la actividad probatoria inadmitida o no practicada hubie-
ra podido tener una influencia decisiva en la resolucién del pleito,
circunstancia que en este caso no ha quedado demostrada, ya que
no se han limitado los medios de prueba de los que pudo valerse la
parte ni tampoco se limité su actuacion durante la instruccién de
las actuaciones. Analiza la Sala, a continuacidon, la concurrencia o
no de responsabilidad contable en la recurrente, para lo cual ad-
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quiere especial relevancia todo el caudal probatorio aportado al
procedimiento y su valoracién conjunta, y llega a la conclusién de
que con las cantidades que se obtuvieron de la recaudacién de en-
trada publica por taquilla —para la celebracién de festejos taurinos
en la localidad— se pagé por la recurrente —en su calidad de Pri-
mer Teniente de Alcalde y Concejala de Educacién, Cultura y Fes-
tejos del Ayuntamiento— a personas y entidades que prestaron
servicios acordes con los fines publicos para los que estaban desti-
nados, procediendo, en consecuencia, la revocacién del Decreto de
la Alcaldia dictado en el expediente de responsabilidad contable
incoado y la estimacién del recurso interpuesto. Insiste la Sala en el
hecho de que la presunta comision de errores o irregularidades en
la liquidacién de los presupuestos, en la tramitacién de las modifi-
caciones presupuestarias o en la gestion administrativa, no dan lu-
gar a la existencia de responsabilidad contable. Es necesario que se
haya producido un menoscabo en los fondos publicos, del cual de-
rivaria la obligacién de indemnizar el mismo, dano que en modo
alguno se ha producido en el presente caso. Por dltimo, declara la
Sala, en cuanto a las costas ocasionadas en esta instancia, que no
procede la imposiciéon de las mismas, toda vez que las circunstan-
cias de hecho y de derecho concurrentes y la especialidad y dificul-
tad de estas, suscitan serias dudas en su apreciacion.

* Sentencia N.2 30/2017. Recurso de apelacién, rollo
n.2 25/17, interpuesto contra la Sentencia N.2 24/2016, de 21 de
diciembre, dictada en el procedimiento de reintegro por alcance
n.? B-101/15, del ramo de Sector Publico Local, Ayuntamiento
de......., Tarragona. Ponente: Excma. Sra. D.2 Maria Antonia Lo-
zano Alvarez.

Resumen de doctrina: Se desestima el recurso de apelacion in-
terpuesto por el representante procesal del Ayuntamiento contra
la sentencia de instancia, quedando ésta confirmada con imposi-
cién de costas al Ayuntamiento. La representaciéon del recurrente
fundamenta su recurso en el hecho de que los demandados cono-
cian la existencia de los expedientes de contribuciones especiales
—debidamente presupuestadas para las obras de alumbrado y
otros servicios urbanisticos— pero no realizaron ninguna actua-
cién para llevar a cabo su liquidacién efectiva incurriendo en dolo
o en culpa grave, toda vez que los certificados de la Secretaria In-
terventora advierten claramente de que cuando el acuerdo se con-
sidere aprobado de forma definitiva es necesario publicarlo y noti-
ficar a cada sujeto pasivo las cuotas que le correspondan y esta
accién no se realizé ni antes, ni durante, ni después de la ejecuciéon
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de las obras. La Sala, sin embargo, coincide con las conclusiones de
la sentencia apelada —que responden a una correcta valoracion de
la prueba— al considerar que los informes emitidos por la Secreta-
ria Interventora no permiten interpretar que los demandados se
apartaran a sabiendas o por descuido inexcusable de los criterios
técnicos que les aportaron 6rganos especializados y adoptaran, en
consecuencia, una postura de pasividad juridicamente reprocha-
ble. La representacién de uno de los demandados, a pesar de no
haber recurrido la sentencia ni haberse adherido al recurso formu-
lado por el Ayuntamiento, plantea una primera cuestion relativa al
plazo de personacién del Ayuntamiento que ya ha sido resuelta por
la sentencia de primera instancia y una segunda cuestién referida a
la temeridad procesal que se pretende atribuir al Ayuntamiento y
que la Sala no comparte, puesto que ha quedado probada la exis-
tencia de un alcance en los fondos publicos municipales y la rela-
cién profesional entre los cargos ocupados por los demandados y
los fondos publicos afectados.

* Sentencia N.2 31/2017. Recurso del art. 41.2 de la Ley Or-
ganica 2/82, n.2 39/15, Ramo Administracién del Estado.- Minis-
terio de Hacienda y Administraciones Publicas.- ..........Ponente:
Excmo. Sr. D. José Manuel Suarez Robledano.

Resumen de doctrina: Se desestima el recurso interpuesto al
amparo del articulo 41.2 de la LO 2/1982, de 12 de mayo, contra
la Resolucién del Ministro de Hacienda y Administraciones Puabli-
cas, de 27 de julio de 2015, por la que se pone fin al expediente
administrativo de responsabilidad contable incoado al recurren-
te, declarandole responsable contable de un perjuicio a los fondos
publicos.

La Sala de Justicia se muestra disconforme con las afirmaciones
vertidas en la demanda que, excediendo el derecho de defensa,
cuestionan la imparcialidad del Tribunal.

Rechaza la prescripcién de la responsabilidad contable asi
como la caducidad del procedimiento y entiende que la prescrip-
cién que se produjo fue la del procedimiento inicial de solicitud
de reintegro al beneficiario de la subvencién, lo que motivé la
incoacién de las actuaciones que culminaron en la Resolucién Mi-
nisterial recurrida.

Desestima también la alegacién de nulidad de la Resoluciéon de
27 de julio de 2015, que el recurrente basa en que se dicté cuando
el expediente a él referido habia caducado, considerando la Sala
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que no se produjo tal caducidad, tras analizar los plazos que rigen
la materia y la doctrina al respecto, y reflejar la postura del Aboga-
do del Estado que se refiere al RD 700/1988, de 1 de julio, sobre
expedientes administrativos de responsabilidad contable derivados
de las infracciones previstas en el titulo VII de la LGP.

Rechaza a continuacién la supuesta parcialidad del instructor,
que el recurrente considera determinante de nulidad de actua-
ciones y de la Resolucién de 27 de julio de 2015, pretendiendo
mostrarse en situacion de indefensién. Entiende la Sala que tanto
en la instruccién como en el presente procedimiento se han habi-
litado al maximo las posibilidades de defensa del recurrente. Re-
coge su propia doctrina en relacién con el concepto de indefen-
sion y alude al articulo 54.1 a) de la LFTCu que establece la
funcién revisora de la Sala de Justicia frente a las resoluciones
dictadas por las AAPP en materia de responsabilidades contables
en los casos expresamente previstos por las leyes. Se aborda a
continuacién el derecho a la utilizacién de los medios de prueba
pertinentes para la defensa, cuyo alcance queda condicionado,
por su caracter de derecho constitucional de indole procedimen-
tal, y ello exige que, para apreciar su vulneracién, quede acredi-
tada la existencia de una indefensién con relevancia constitucio-
nal. Concluye la Sala que en este caso no concurre vulneracién
del derecho de defensa, sin que resulte posible apreciar que se
haya generado indefensién material en el recurrente sino la dis-
crepancia de la parte que ha visto desestimadas sus pretensiones.
Insiste la Sala en que se ha asegurado la efectiva observancia de
los principios de igualdad de las partes y de contradiccién.

Se desestima la alegacién de inexistencia de responsabilidad
contable derivada de la actuacién del recurrente, repasando la Sala
para ello las funciones del Director General del Instituto, siendo
éste competente para ordenar el reintegro por los beneficiarios de
ayudas y subvenciones que corresponda otorgar a dicho Instituto,
y revistiendo caracter irrenunciable dicha competencia, sin que las
delegaciones de firma conlleven la exoneracién de responsabilidad
del Director General, ni puedan dar lugar a la corresponsabilidad
de otros funcionarios.

En la valoracién de la prueba, recuerda la Sala que rige el prin-
cipio civil de carga de la prueba (217.2 y 3 de la LEC), debiendo
recaer las consecuencias perjudiciales de la falta de ésta en aquél a
quien correspondia la carga de la misma. Analiza la concurrencia
de los requisitos para la existencia de responsabilidad contable y
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concluye que la conducta del recurrente retdne todos ellos, debien-
do desestimarse el recurso interpuesto y confirmarse la resolucién
recurrida.

* Sentencia N.2 32/2017. Recurso de apelacion n.2 34/17, in-
terpuesto contra la Sentencia n.? 22/2016, de 22 de noviembre de
2016, dictada en el procedimiento de reintegro por alcance
n.2 B-93/15, del ramo de Entidades Publicas Empresariales, (Fe-
rrocarriles de Via Estrecha <FEVE» — Absorbida por «<ADIF», Gi-
jon), PRINCIPADO DE ASTURIAS. Ponente: Excmo. Sr. D. José
Manuel Suarez Robledano.

Resumen de doctrina: Desestima la Sala el recurso de apelacién
deducido por el Abogado del Estado, en nombre y representacion
de las Entidades Publicas Empresariales (EPEs) ADIF y RENFE
OPERADORA, asi como por el Ministerio Fiscal, contra la Senten-
cia de instancia, imponiéndose las costas a las citadas ADIF vy
RENFE OPERADORA.

Tras sistematizar los motivos de apelacién planteados y las ale-
gaciones constitutivas de la oposicién a estos delimita la Sala, a con-
tinuacioén, el objeto del presente procedimiento de reintegro por
alcance, constituido por dos temas litigiosos en los que los recu-
rrentes aprecian que se ha generado un menoscabo en los fondos
de las mercantiles puiblicas ADIF y RENFE OPERADORA, como
sucesoras de la extinta FEVE: 19) la adquisicién por FEVE de un
local para albergar las oficinas de dicha sociedad empresarial pu-
blica; y 29) la enajenacién de un importante acopio de vias de se-
gundo uso, considerado material initil o de chatarra, acuamulado
en distintos puntos de la red de FEVE, en el norte de Espaia. Ba-
san su recurso en una supuesta valoracion incorrecta de la prueba
pericial y del restante material probatorio aportado al procedi-
miento.

Repasa la Sala el material probatorio que fue ponderado en la
instancia (documental, interrogatorio de parte, declaraciones de
testigos, declaraciones vertidas en los interrogatorios de testigos-
peritos y declaraciéon resultante de la pericial). Analiza en primer
lugar la pretensiéon consistente en que se declare la responsabilidad
por alcance de los codemandados por apreciar sobreprecio en la
adquisiciéon por parte de FEVE, de un local para oficinas, senalan-
do la Sala que una vez constatada la existencia de dictimenes con-
tradictorios en autos, la Consejera de instancia elaboré su enjuicia-
miento conforme al articulo 348 de la LEC, respetando la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo y mediante un examen mi-
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nucioso de todos los informes periciales, sobre la tasacién del in-
mueble en cuestién, teniendo en cuenta las afirmaciones del actor,
los hechos que se desprendian objetivamente de los dictimenes y
del restante acervo probatorio, asi como los preceptos juridicos in-
vocados por las partes. Concluy6 de todo ello que no quedaba jus-
tificado que el precio de mercado del local adquirido careciera de
fiabilidad y por tanto, procedia desestimar la correspondiente pre-
tension. La Sala muestra su conformidad con dicha conclusién al
no apreciar vulneraciéon de las reglas de valoracién conjunta de la
prueba y de las reglas de la sana critica. Rechaza la Sala que, desde
el punto de vista procesal, quepa otorgar primacia probatoria al
dictamen pericial de SEGIPSA, no habiendo sido éste ratificado
mediante comparecencia de los técnicos en la vista de juicio ordi-
nario, y habiéndose detectado errores y lagunas en la metodologia
del mismo.

Anade la Sala que el 6rgano de instancia satisfizo también la ar-
gumentacion referida a lo que el Abogado del Estado consider6
irregularidades en el procedimiento de adquisicién del local y de
un contrato de opcién de compra subordinado a dicha compraven-
ta, conforme a la aplicacion de las normas de la LPAP, entendiendo
la Consejera de instancia que, en lo esencial, se verificaron los tra-
mites administrativos legalmente previstos, compartiendo la Sala
dicha conclusién. En este sentido la Sala de Justicia repasa la nor-
mativa aplicable, partiendo del articulo 43.1 b) de la (hoy deroga-
da) LOFAGE, segun el cual FEVE era una entidad de derecho pu-
blico con personalidad juridica diferenciada, patrimonio y tesoreria
propios, y autonomia de gestién, adscrita al Ministerio de Fomen-
to, recogiendo el contenido de los articulos 53, 54 y 56 de dicha
Ley, asi como los articulos 166, 167, 110 y 9.3 de la LPAP y acu-
diendo a los entonces vigentes Estatutos Fundacionales de FEVE.
Establece la aplicabilidad del articulo 10 de los Estatutos, en la ope-
racién que afect6 al edificio adquirido, sin que pueda aceptarse la
aplicacion, sin mas, de las normas generales en materia de gestiéon
del Patrimonio Publico.

En cuanto a la operacién verificada por FEVE consistente en la
venta de chatarra, mediante adjudicacién directa, indica la Sala
que la Consejera de instancia analizé de forma minuciosa todos
los aspectos controvertidos de las pretensiones, ponderando las
alegaciones de las partes con un extenso razonamiento juridico
derivado de las evidencias facticas que se desprendieron de la
prueba. La Sala rechaza las alegaciones de error probatorio y vul-
neraciéon de la normativa contable en materia de alcance, reco-
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giendo la jurisprudencia constitucional que reputa suficiente que
las resoluciones judiciales se apoyen en razones que permitan co-
nocer los criterios juridicos esenciales fundamentadores de la de-
cisiéon (ratio decidendi) y confirma, pues, el pronunciamiento de
instancia.

* Sentencia N.2 33/2017. Recurso de Apelaciéon N.2 42/17, in-
terpuesto contra la Sentencia de 4 de mayo de 2017, Procedi-
miento de reintegro por alcance n.? A-55/14, de Entidades Loca-
les (Ayuntamiento de........), Malaga. Ponente: Excma. Sra.
D.2 Margarita Mariscal de Gante y Mirén.

Resumen de doctrina: Desestima la Sala de Justicia el recurso
de apelacion interpuesto contra la Sentencia de instancia, con im-
posicion de las costas al apelante.

Indica la Sala que la pretensién impugnatoria formulada se re-
fiere a una cuestiéon de costas, considerando el recurrente que no
concurren las circunstancias excepcionales que, conforme a lo esta-
blecido en el articulo 394.1 de la LEC, en relaciéon con el articulo
71.4 g) de la LFTCu, justifican su no imposicion.

La Sala considera razonadas, sin embargo, las circunstancias ex-
cepcionales que justifican la no imposiciéon de costas, refiriéndose
al detalle de irregularidades susceptibles de generar responsabili-
dad contable explicitadas en el Informe de Fiscalizacién de la Ca-
mara de Cuentas de Andalucia y en el Acta de Liquidacién Provi-
sional, que sustentaron la interposicién de la demanda. Aclara que,
no obstante, las conclusiones del Acta de Liquidacién Provisional
no son vinculantes para las entidades publicas y no les obligan a
presentar demanda necesariamente cuando en el Acta se aprecie la
existencia de responsabilidades contables, pero el presentarla,
«ante las evidencias surgidas de la investigacién de un 6rgano fisca-
lizador y puesta de manifiesto en unas Actuaciones Previas (...)» no
conlleva temeridad.

Anade que la exclusién de la condena en costas cuando el asun-
to presenta «serias dudas de hecho y de Derecho» se basa en que,
en ese caso, no cabe reprochar al demandante haber obligado al
demandado a lltlgar de forma caprichosa y arbitraria, formulando
pretensiones sin fundamento, y que la apreciacién por el Tribunal
de la concurrencia de tales dudas para aplicar la excepcién al prin-
cipio del vencimiento debe basarse en las circunstancias que el de-
mandante pudo razonablemente conocer en el momento de pre-
sentar la demanda.
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Rechaza la alegacién consistente en que el Informe pericial
aportado rebate de por si la pretension ejercitada —pues supon-
dria predecir el razonamiento y fallo— asi como el argumento de
que el sostenimiento de la accién fue debido a rencillas personales,
y anade que tampoco resulta acreditado que la prescripcion hubie-
ra sido apreciada por la Consejera sin ninguna duda de hecho o de
derecho, tratindose, por el contrario, de una cuestién cuya apre-
ciacion no fue pacifica entre las partes.

* Sentencia N.2 34/2017. Recurso de apelacion n.2 44/17, in-
terpuesto contra la Sentencia 7/2017, de 8 de mayo, dictada en el
procedimiento de reintegro por alcance n.2 C-305/15, Sector Pu-
blico Local (Junta Administrativa de .......... ), Alava. Ponente:
Excmo. Sr. D. Felipe Garcia Ortiz.

Resumen de doctrina: Desestima la Sala de Justicia el recurso
de apelacion interpuesto contra la sentencia de instancia, quedan-
do ésta confirmada e imponiéndose las costas al recurrente.

Comienza la Sala analizando las alegaciones referidas a la in-
congruencia de la sentencia recurrida y recoge la doctrina de la
propia Sala que establece que las sentencias incurren en incon-
gruencia cuando se produce una descoordinacién, un desajuste o
ausencia de relacién légica entre el pronunciamiento judicial y las
peticiones de las partes, bien porque no se resuelven todas las
cuestiones planteadas en el juicio, bien porque se extralimite el
contenido de la decisién, aludiendo a cuestiones que no han sido
objeto de debate. Anade que lo decisivo es la correlacién entre las
pretensiones y resistencias de las partes, que tienen reflejo en el
«suplico» de los escritos de demanda y contestacion, y el fallo o
parte dispositiva de la sentencia. Recoge también la jurispruden-
cia constitucional reiterada segun la cual el vicio de incongruen-
cia, como desajuste entre el fallo judicial y los términos en que las
partes formularon sus pretensiones, concediendo méas o menos o
cosa distinta de lo pedido, puede entranar una vulneracién del
principio de contradiccién, constitutiva de una efectiva denega-
cion del derecho a la tutela judicial efectiva, siempre y cuando la
desviacién sea de tal naturaleza que suponga una sustancial mo-
dificaciéon de los términos en que discurra la controversia proce-
sal. Sefiala que la parte dispositiva de la sentencia, para ser con-
gruente, debe adecuarse a la causa de pedir y al resultado que la
parte pretende conseguir a consecuencia del pleito. Indica que el
principio de congruencia se recoge en el articulo 218.1 de la LEC
yen el 60.1y71.3 de la LFTCu. Partiendo de todo ello, entiende
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la Sala que no cabe apreciar incongruencia en la sentencia recu-
rrida, habiendo juzgado el Consejero de instancia dentro del li-
mite de la pretensién de la demanda y de las alegaciones conteni-
das en su escrito de contestacion.

Frente a la alegacion de que los hechos pudieran ser constituti-
vos 0 no de infraccién penal, insiste la Sala en que, con indepen-
dencia de la compatibilidad para el conocimiento de unos mismos
hechos por las jurisdicciones penal y contable contemplada en el
articulo 18 de la LOTCu, unos mismos hechos pueden no ser cons-
titutivos de infraccién penal y si de un supuesto de responsabilidad
contable, y viceversa. Sefala que, en el caso de autos, en que no
hay iniciado procedimiento penal alguno, las pretensiones de la
parte actora formuladas en la demanda han sido analizadas por el
6rgano «a quo» atendiendo a la existencia de responsabilidad con-
table surgida, en su caso, en el contexto de la encomienda de la
gestion de fondos publicos a ciertas personas, y anade que, acredi-
tado un cargo y constatada la falta de justificantes o de dinerario,
aparece un descubierto en las cuentas que no cabe sino calificar de
alcance.

Recuerda que la fijacién de los hechos y la valoraciéon delos me-
dios de prueba, con base en criterios de critica racional es compe-
tencia del Juez de instancia, sin que puedan prevalecer meras ale-
gaciones de parte frente al juicio de apreciaciéon de la prueba que
contenga la sentencia de instancia.

Expone la Sala que la salida de las cuentas del Concejo de la
cantidad de 75.000 € con objeto de un supuesto préstamo concedi-
do al apelante, sin indicarse su finalidad publica o con una finali-
dad privada, es susceptible de generar responsabilidad contable
por alcance pues, como establece la doctrina de la propia Sala «pue-
de nacer responsabilidad contable cuando la contraprestacion que se paga
con fondos publicos estd completamente desconectada de las finalidades pii-
blicas a las que legalmente sirva la entidad con cuyos fondos se realiza el
pago», siendo estos gastos equiparables a los pagos sin contrapresta-
cion.

Ratifica la Sala, igualmente, las conclusiones de la sentencia de
instancia respecto al pago de 25.000 €, senalando que todos los pa-
gos procedentes de fondos publicos, independientemente de su
destino y de la persona que los ordene, deben estar respaldados
por una justificacién y ésta no puede quedar al arbitrio del que
gestiona o maneja los caudales o efectos publicos.
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Recoge la doctrina seguin la cual se puede apreciar responsabili-
dad contable «cuando la desproporcion entre el precio y el valor de la
contraprestacion fuera de tal magnitud que de esa desproporcion pudiera
deducirse que realmente se tratd de un pago sin causa».

Rechaza las alegaciones referidas al pago de gastos varios y de
representacién, recordando que en el ambito de esta jurisdiccién
es de aplicacion el principio civil de reparto de la carga de la prue-
ba (217 LEC). Conforme a dicho principio, correspondia al de-
mandado, actual recurrente, presentar las facturas o justificantes
de los pagos realizados con cargo a los fondos salidos de las cuentas
del Concejo, en concepto de gastos varios y de representacion, o, al
menos, «utilizando la flexibilizacién a la hora de justificar los gastos
protocolarios o de representaciéon, que ha venido considerando
esta Sala de Justicia» para que sean admitidos probar que respon-
dian a una finalidad publica.

Se desestima también la alegacién referida a la prescripcién por
tratarse de una cuestiéon nueva, no planteada en la instancia, y por-
que en el ambito de la responsabilidad contable la Disposicién Adi-
cional Tercera de la LFTCu establece la prescripciéon por el trans-
curso de cinco afios desde la fecha de comisiéon de los hechos, y su
interrupcién desde que se hubiere iniciado cualquier actuacién fis-
calizadora, procedimiento fiscalizador, disciplinario, jurisdiccional
o de otra naturaleza que tuviera por finalidad el examen de los
hechos determinantes de la responsabilidad contable, sin que se
exija su conocimiento formal por los presuntos responsables, y vol-
vera a correr de nuevo desde que dichas actuaciones o procedi-
mientos se paralicen o terminen.

* Sentencia N.2 35/2017. Recurso de apelaciéon N.2 38/17, in-
terpuesto contra la Sentencia N.2 1/2017, de 3 de mayo, dictada
en el procedimiento de reintegro por alcance n.2 B-175/14, del
ramo de entidades locales, Ayuntamiento de ........... Tarragona.
Ponente: Excma. Sra. D.2 Maria Antonia Lozano Alvarez.

Resumen de doctrina: Desestima la Sala de Justicia el recurso
de apelacién interpuesto contra la Sentencia de instancia, con im-
posicién de costas a los apelantes.

Analiza la Sala en primer lugar la causa de inadmisibilidad del
recurso consistente en que el objeto del mismo esta por debajo de
la cuantia legalmente fijada para que la apelacién pueda ser admi-
tida y concluye que debe ser desestimada, toda vez que los precep-
tos de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas ( art.
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80.2 y 3) tienen el cardcter de ley especial para los procedimientos
de reintegro por alcance, lo que implica en primer término que no
se exige ninguna cuantia para recurrir en apelacién las sentencias
de primera instancia y, en segundo término, que las normas de la
apelacién contencioso-administrativa son de aplicacion supletoria
pero sé6lo en cuanto a la tramitacion y decision del recurso y asi ha
sido admitido por la Sala de Justicia sin excepcién alguna.

A continuacién, la Sala manifiesta que la cuestién de fondo plan-
teada, es decir, la pretension del recurrente de que sea revocada la
condena en costas que se le impuso en primera instancia, no puede
ser estimada. Y es que la posibilidad de eludir en materia de impo-
sicién de costas la regla general del vencimiento a que se refiere el
articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil tiene caracter excep-
cional, para casos en los que quepa apreciar serias dudas de hecho
o de derecho.

Por lo que se refiere a los hechos, la jurisprudencia entiende que
el caracter dudoso de éstos ha de venir determinado por las dificul-
tades probatorias sobre la existencia de los hechos constitutivos de la
pretensién. Y por lo que se refiere a las posibles dudas de derecho es
necesario que haya falta de claridad de la norma aplicable, ambigiie-
dad en su tratamiento legal o diversidad de criterios judiciales.

Y en este caso la decisién exoneratoria de responsabilidad con-
table adoptada por la juzgadora de instancia se ha limitado a con-
trastar si los documentos que autorizaban las operaciones denun-
ciadas por la parte actora permitian o no concluir que estaba
autorizada la contratacién de avales y era una operaciéon propia del
trafico de la empresa que los contraté, no habiéndose suscitado di-
ficultad alguna para identificar la normativa aplicable, ni compleji-
dad en su interpretacion.

* Sentencia N.2 36/2017. Recurso de apelacion n.2 47/17, in-
terpuesto contra la Sentencia n.2 7/2017, de 13 de junio, dictada
en el procedimiento de reintegro por alcance n.2 A-73/16, del
ramo de Sector Publico Local (Ayuntamiento de .....), MADRID.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Manuel Suarez Robledano.

Resumen de doctrina: Desestima la Sala de Justicia el recurso
de apelacién interpuesto contra la Sentencia de instancia, con im-
posicién de costas al apelante.

Analiza la Sala en primer lugar, tras sistematizar los motivos de
apelaciéon y de oposiciéon respectivamente aducidos, la excepcion
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planteada por el apelante, a propésito de su falta de legitimacién
pasiva, «ad causam», porque, a su entender, no era depositario de
los fondos publicos municipales, ni responsable de su custodia, li-
mitandose a cumplir 6rdenes del Tesorero municipal.

Distingue la Sala entre la legitimacién «ad processum», es decir,
aquella ligada a la capacidad para comparecer en juicio, y la legiti-
macién «ad causam», es decir, aquella ligada a la capacidad juridi-
ca, que viene a identificarse con la efectiva titularidad activa o pasi-
va de la relacion juridica concreta deducida en el litigio. Y concluye,
a tenor de los articulos 15, 2.b) y 38.1 de la Ley Organica del Tribu-
nal de Cuentas, y 49 de la Ley de Funcionamiento, asi como de lo
declarado en la Sentencia de la Sala de 14 de julio de 2004, que son
dos las notas caracterizadoras del ilicito contable: a) la rendicién de
cuentas; y b) la relaciéon especial «de facto» en que se encuentran
todos aquéllos que se vinculan a la gestién de fondos publicos. Ade-
mas, teniendo en cuenta el articulo 55 de la LFTCu, que se refiere
a la regulacién legal del legitimado pasivo, la Sala entiende que
dicho concepto se anuda por Ley al hecho de ostentar las condicio-
nes subjetivas precisas para poder ser declarado responsable conta-
ble directo o subsidiario.

El apelante, en el presente caso, fue nombrado responsable de
la Caja de efectivo del municipio mediante Decreto del Alcalde y
tiene el caracter de legitimado pasivo en estos autos.

En cuanto al fondo del asunto las alegaciones del recurrente
se refieren a tres cuestiones: 1) Que cumplié las normas munici-
pales vigentes; 2) Que atendié siempre las instrucciones del
Tesorero municipal; y 3) Que no ha existido relacién de causali-
dad entre su conducta y el dafo ocasionado a los fondos publicos
municipales.

La Sala entiende, sin embargo, de acuerdo con lo declarado en
la sentencia de primera instancia, que se ha producido falta de ob-
servancia de las disposiciones normativas dando lugar a numerosos
descuadres, ocultaciéon de los mismos, falta de ingresos en favor del
Ayuntamiento y la existencia de una caja paralela. Tales conductas
evidencian la existencia de negligencia grave en la actuacién del
recurrente y que no agoté en modo alguno la diligencia debida en
el cumplimiento de sus funciones sin que resulte admisible la excu-
sa del pretendido sometimiento a las 6rdenes de un superior. Por
ultimo, concluye la Sala que existe nexo causal entre la conducta
del apelante y el resultado dafoso producido.
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2.2. Autos

* Auto n.? 12/2017. Recurso N.2 29/17 interpuesto al amparo
del articulo 48.1 de la Ley 7/88, de 5 de abril, contra la Providen-
cia de fecha 26 de abril de 2017, dictada en las actuaciones pre-
vias 109/16 (Sector Publico Estatal- Informe de Fiscalizacién de
las principales inversiones efectuadas por FEVE en el periodo
2005-2012), Principado de Asturias. Ponente: Excma. Sra.
D.2 Margarita Mariscal de Gante y Mirén.

Resumen de doctrina: Se desestima el recurso interpuesto al
amparo del articulo 48.1 de la LFTCu contra la Providencia de
requerimiento de pago dictada en las Actuaciones Previas de refe-
rencia sin imposicién de costas a la recurrente. Los motivos en que
se fundamenta la interposicién del recurso no encuentran encaje
en el articulo 48 de la LFTCu, antes mencionado, que tinicamente
contempla: a) que no se accediere a completar las diligencias con
los extremos que los interesados sefialaren; b) que se causare inde-
fension. La Sala manifiesta que no se ha causado indefensién algu-
na a la recurrente al no habérsele privado de la posibilidad de ale-
gar lo que ha tenido por conveniente. Por el contrario, lo que
pretende con este recurso es que sea objeto de debate procesal
cuestiones que atafien al fondo del asunto, cuales son las alegacio-
nes vertidas por los otros declarados responsables contables sobre
la actuacién de la recurrente como Directora Gerente Econémico
Financiera, asi como la falta de concurrencia en la misma de los
requisitos necesarios para ser declarada responsable contable. Re-
cuerda la doctrina uniforme de la Sala de Justicia existente a estos
efectos con especial mencién al Auto de la propia Sala de 10 de
abril de 2016.

* Auto n.? 13/2017. Recurso N.2 35/17 interpuesto al amparo
del articulo 48.1 de la Ley 7/88, de 5 de abril, contra la Providen-
cia de fecha 30 de mayo de 2017, dictada en las actuaciones pre-
vias n.? 88/16 (Sector Publico Local, Ayuntamiento de........... )
Madrid. Ponente: Excma. Sra. D.2 Margarita Mariscal de Gante y
Mirén.

Resumen de doctrina: Desestima la Sala de Justicia el recurso
interpuesto al amparo del articulo 48.1 de la Ley 7/88, contra la
Providencia de requerimiento de pago, dictada en las Actuaciones
Previas sin imposiciéon de costas. El recurrente alega la supuesta
indefension que le ha ocasionado que las valoraciones juridicas re-
flejadas en el Acta de Liquidacién Provisional se basen en una in-
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completa documentacién al no haber requerido el Delegado Ins-
tructor al Ayuntamiento todos los justificantes de gastos admitidos,
obrantes en la Corporaciéon. La Sala manifiesta, tras analizar las
posturas procesales de las partes, que no se ha ocasionado la pre-
tendida indefensién, toda vez que la documentacién referida si fue
solicitada y la certificacién fue emitida por el Secretario Interven-
tor, que se encuentra actualmente en activo. Cuestién distinta es
que el resultado de lo remitido no se adecte a las expectativas e
intereses del recurrente y cita a estos efectos el Auto de 10 de abril
de 2016, como exponente de la doctrina uniforme de la Sala de
Justicia.

* Auto n.2 14/2017. Recurso de apelaciéon n.2 36/17 inter-
puesto por la Procuradora de los Tribunales.......... en nombre y
representaciéon de Don A. S. M., contra el Auto dictado el 24 de
enero de 2017, por el que se inadmiti6 la reconvencion presenta-
da por esa representacion procesal en el procedimiento de rein-
tegro por alcance n.2 B-225/15-35, Comunidades Auténomas
(C.2 de Empleo..........), Andalucia. Ponente: Excmo. Sr. D. Felipe
Garcia Ortiz

Resumen de doctrina: Se desestima el recurso de apelacién inter-
puesto contra el Auto de inadmisién de la reconvencién en primera
instancia sin imposicién de costas al recurrente. Una vez expuestas
las posturas de las partes, la Sala entra en analisis de si la reconven-
ci6én, regulada en los articulos 406, 407 y 408 de la LEC es admisible
en la jurisdiccién contable, toda vez que ni la legislacion especifica
del Tribunal de Cuentas ni la LRJCA contemplan esta figura juridica
y alude al Auto 22/2007, de 6 de marzo, de la Sala de Justicia, de
acuerdo con el cual y teniendo en cuenta que la reconvenciéon impli-
ca que se inviertan las posturas procesales ostentadas por las partes,
concluye que la reconvenciéon no tiene encaje en el procedimiento
contable porque resulta incompatible con la atribucién de legitima-
ci6n activa en los procesos de dicha naturaleza establecida en los ar-
ticulos 47 de la LOTCu y 55 de la LFTCu. Y es que al poder existir
un perjuicio en los fondos de la Comunidad Auténoma, correspon-
deria a dicha Administracién Publica ostentar la legitimacién activa
en este procedimiento jurisdiccional. Ello no es 6bice para que el
apelante pueda exigir responsabilidad contable por los hechos que
se contienen en la demanda reconvencional a través de la Accién
Publica contemplada en el articulo 56 de la LFTCu. En cuanto a la
posible indefension y vulneracién de la tutela judicial efectiva que el
recurrente aduce, la Sala, tras exponer los requisitos que la jurispru-
dencia constitucional exige a estos efectos, manifiesta que en modo
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alguno la inadmisién de la reconvencién interesada supone cercenar
el derecho a impetrar la proteccién jurisdiccional que la Constitu-
ci6n Espaiiola contempla, puesto que el apelante puede ejercitar por
los mismos hechos la Acciéon Puablica del articulo 56 de la LFTCu,
antes aludida. La Sala, por ultimo, declara que no procede la impo-
sicion de costas al apelante, dada la naturaleza y singularidad de la
regulacién de la legitimacién activa.

* Auto n.2 15/2017. Recurso del art. 48.1 de la Ley 7/88
n.2 40/17. Actuacion Previa n.2 81/17. Ramo: Sector Publico Auto-
noémico.- Generalitat de Cataluna. Ponente: Excmo. Sr. D. Felipe
Garcia Ortiz.

Resumen de doctrina: La Sala de Justicia acuerda inadmitir el
recurso del articulo 48.1 de la Ley 7/88 interpuesto contra la Liqui-
dacién Provisional del presunto alcance y la Providencia de reque-
rimiento de pago, ambas de idéntica fecha, dictadas en las Actua-
ciones Previas. Se refiere la Sala al cardcter preclusivo o de
caducidad del plazo de cinco dias para la interposicién del recurso,
dada la improrrogabilidad de los plazos procesales, segiin se des-
prende del articulo 128 de la LJCA, cuyos términos reproduce.
Anade que la jurisprudencia constitucional establece que el cum-
plimiento de los plazos procesales constituye una garantia esencial
de seguridad juridica. Habiendo transcurrido el plazo de cinco
dias legalmente previsto, desde la notificacién de las resoluciones
recurridas hasta la fecha de entrada en el Registro General de este
Tribunal del escrito de interposicién del recurso, éste debe inadmi-
tirse por extemporaneo.

* Auto n.2 16/2017. Recurso del articulo 48.1 de la Ley 7/88,
de 5 de abril, N.2 41/17, Actuaciones Previas N.2 81/17, del ramo
Sector Publico Autonémico, Generalitat de Catalunya. Ponente:
Excma. Sra. D.2 Maria Antonia Lozano Alvarez.

Resumen de doctrina: La Sala de Justicia desestima el recurso
interpuesto al amparo del Articulo 48.1 de la Ley 7/88, contra la
Providencia de citacién a la Liquidacién Provisional sin imposicién
de costas al recurrente.

Analiza la Sala la naturaleza del recurso del art. 48.1 de la Ley
7/88, que so6lo puede prosperar en caso de denegacion indebida de
diligencias o en caso de que se haya ocasionado indefensién.

La Sala considera que no se ha provocado indefensién como con-
secuencia de la notificacién edictal al recurrente de la Providencia
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de citacion, toda vez que ésta se produjo tras agotar otros medios de
notificacion posibles. Tampoco se ha provocado indefensiéon porque,
como aduce el recurrente, los hechos enjuiciados no resulten consti-
tutivos de responsabilidad contable, ya que esta alegacion se refiere
al fondo del asunto y no puede ser resuelta por la Sala a través de
este recurso, so pena de invadir la esfera competencial que a la juz-
gadora de primera instancia corresponde. No le ha ocasionado inde-
fensién tampoco que el procedimiento se haya llevado, en palabras
del recurrente, al margen del conocimiento de los presuntos respon-
sables, ya que han tenido, tanto en la fase de admisiéon de la Accién
Publica como en la de Actuaciones Previas, la intervencién legalmen-
te admitida, puesto que el procedimiento contradictorio solamente
esta previsto para la primera instancia. También desestima la Sala la
posible indefensién que le habria provocado ser citado a la Liquida-
cién Provisional, aun cuando el expediente no estaba completado,
toda vez que la Delegada Instructora consider6 suficiente la docu-
mentacién obrante en el expediente y las conclusiones plasmadas en
la Liquidacién Provisional aparecen fundamentadas con referencia
a los datos incorporados al procedimiento.

Por tltimo, se refiere la Sala a la inexistencia de indefensién
como consecuencia de la intervencién del Abogado del Estado en
las presentes actuaciones, ya que las razones de ésta aparecen debi-
damente motivadas en el Auto de 19 de julio de 2017 dictado en
primera instancia y en la Liquidacién Provisional, sin perjuicio del
derecho del recurrente a plantear en ulterior fase procedimental la
excepcion de falta de legitimacion activa.

Subsidiariamente, en relaciéon con la peticién de suspension del
acto de notificacién de la Liquidacién Provisional a efectos de com-
pletar el expediente, la Sala refiere la doctrina uniforme de la mis-
ma, y manifiesta que solamente cabe en circunstancias excepciona-
les, las cuales no concurren en el presente caso.

* Auto n.? 17/2017. Recurso del articulo 48.1 de la Ley
7/1988 n.2 43/17, Actuaciones Previas n.2 81/17. Ramo: Sector Pu-
blico Autonémico (Generalitat de Cataluiia), CATALUNA. Ponen-
te: Excmo. Sr. D. José Manuel Suarez Robledano.

Resumen de doctrina: La Sala de Justicia desestima los recursos
del articulo 48.1 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, interpuestos con-
tra el Acta de Liquidacién Provisional y la Providencia de requeri-
miento de pago, depdsito o afianzamiento, asi como la solicitud de
suspensién formulada.
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Tras exponer las conclusiones del Acta de Liquidacién Provisio-
nal recurrida (en la que se establecieron presuntas responsabilida-
des contables «por hechos derivados de la salida de determinados
fondos del Erario de la Generalidad de Catalufia destinados a
afrontar los gastos para la consulta o proceso de participacién ciu-
dadana, llevada a cabo el dia 9 de noviembre de 2014») asi como el
contenido de la Providencia de requerimiento, recoge la Sala la
fundamentacién juridica aplicable, determinante de la desestima-
cién de los recursos.

Con carécter previo clarifica las fases procesales que conducen
al enjuiciamiento de las acciones de responsabilidad contable por
alcance y aflade que el Gnico recurso posible en la fase instructora
es el del articulo 48 de la Ley 7/88, cuyos motivos de interposicién
no pueden ser otros que los establecidos por ley: que no se accedie-
ra a completar las diligencias con los extremos que los compareci-
dos senalaren o que se causare indefension.

Aborda la resolucién de los recursos senalando, de forma gene-
ral, que ninguno de los recurrentes funda sus pretensiones estric-
tamente en la denegaciéon de diligencias, sino en irregularidades
de procedimiento cometidas, a su entender, en fase de Diligencias
Preliminares y de Actuaciones Previas, generadoras de indefen-
sion. Recoge la Sala el concepto de indefensién con relevancia
constitucional y, dada la peculiar postura procesal de los Abogados
de la Generalidad, el andlisis de los argumentos de su recurso se
trata de forma especifica:

1) Rechaza, en primer lugar, la existencia de indefension o
de vulneracién del articulo 24 de la Constitucién Espaiola, ba-
sada en la falta de notificaciéon o participaciéon en las Diligencias
Preliminares.

2) Frente a la alegacién de falta de legitimacién activa del
Abogado del Estado, que los recurrentes consideran determi-
nante de una irregularidad procedimental, recuerda la Sala
los motivos del recurso del articulo 48.1 de la Ley 7/88, sin
que esta alegaciéon de una excepcién procesal encaje en los
mismos.

3) Rechaza también la alegacion que considera irregular la
admision, como parte, de los actores publicos, ex articulo 56 de
la Ley 7/88, habiéndose resuelto ya la cuestién en fase de Dili-
gencias Preliminares.
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4) Descarta también la existencia de supuestas irregularida-
des en la tramitacién de las Actuaciones Previas merecedoras de
nulidad de lo actuado, por haberse adoptado la resolucién de la
Delegada Instructora sin la documentacién completa requerida
a la Generalidad, precisando la Sala que dicha documentacién
no fue solicitada por los recurrentes y que, ademas, devino me-
nos relevante al remitirse la documentacién necesaria por otros
6rganos jurisdiccionales cuya colaboracién fue instada por la
Instructora.

5) Rechaza las alegaciones de celeridad excesiva en el desa-
rrollo de las distintas fases preparatorias (en concreto en ciertos
actos de notificacién y comunicacién) recordando la Sala que el
articulo 24 CE consagra el derecho a «un proceso publico sin
dilaciones indebidas y con todas las garantias», y que a ello se
une la funcionalidad sumaria otorgada a las actividades prepa-
ratorias de los procedimientos jurisdiccionales contables. Rebate
los argumentos referidos a la aplicabilidad del articulo 128 de la
LJCA (considerando el recurrente que dicha norma referida a
la habilitacién de dias inhébiles no contempla casos de habilita-
ciéon del mes de agosto) en lugar del 131 de la LEC, repasando
la Sala las normas de supletoriedad normativa en materia conta-
ble y considerando que no es posible aplicar dicho articulo 128
L]JCA para resolver un recurso de reposiciéon en fase de Diligen-
cias Preliminares, y anade que respecto a las Actuaciones Previas
la regla general es que el mes de agosto es habil, por lo que se
descarta la existencia de irregularidad procedimental alguna.

6) Rechaza la existencia de indefensiéon por falta de respuesta
en el Acta de Liquidacién Provisional a las alegaciones formula-
das en su escrito de septiembre de 2017, indicando la Sala que en
el Acta se recoge el andlisis pormenorizado de las mismas, habien-
do motivado la Instructora su resolucion, y siendo dicha motiva-
ci6n conforme con la doctrina jurisprudencial al respecto.

7) Desestima igualmente otras alegaciones aducidas por los
Abogados de la Generalidad, a propésito de la deficiente aplica-
cién a la fase de Actuaciones Previas de los plazos para audien-
cia y puesta de manifiesto de documentacién, apelando a los
articulos 33 y 44 de la Ley 7/88, pues entiende la Sala que no
cabe trasladar a esta fase previsiones pensadas para el desarrollo
de la funcién de fiscalizacion, teniendo en cuenta, ademas, que
el articulo 47 de la Ley 7/88 contiene el régimen de plazos de
esta fase. Por otra parte, la Sala manifiesta su extrafeza ante la
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inclusién en este recurso de la interposicién de un recurso de
alzada contra la falta de notificaciéon del Acuerdo de la Comisién
de Gobierno, por el que se designé a la Delegada Instructora.
Se desestiman las restantes alegaciones de los Abogados de la
Generalidad, referidas a la no concurrencia de los elementos
configuradores de la responsabilidad contable, recordando la
Sala que este recurso no se articula para analizar discrepancias
juridicas y facticas de fondo.

Se constata, pues, que no concurre irregularidad legal alguna
en el desarrollo de la tramitacién ante este 6rgano jurisdiccional
contable, con respeto de las garantias procesales para todas las par-
tes intervinientes.

Aborda finalmente la peticién de suspensién de la Providencia
de requerimiento de pago, depésito o afianzamiento, teniendo en
cuenta la Sala que dicho requerimiento y el embargo preventivo en
fase de Actuaciones Previas tienen su propio régimen juridico (47.1
f) y g) de la Ley 7/88), y que la interposicién de este recurso no tie-
ne caracter suspensivo, salvo circunstancias excepcionales, que no
concurren en este caso.

* Auto n.? 18/2017. Recurso del articulo 48.1 de la Ley
7/1988 n.2 37/17, Actuaciones Previas n.2 27/17. Ramo: Sector Pu-
blico Local (Ayto. de ........ ), LLEIDA. Ponente: Excmo. Sr. D.
José Manuel Suarez Robledano.

Resumen de doctrina: Desestima la Sala de Justicia el recurso
interpuesto contra la Liquidacién Provisional y la Providencia de
requerimiento de pago dictadas en las Actuaciones Previas, reba-
tiendo las alegaciones formuladas por el recurrente y comenzando
por recordar la naturaleza juridica del recurso formulado al ampa-
ro del articulo 48.1 de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de
Cuentas.

Y es que se trata de un recurso especial y sumario por razén de
la materia que no persigue un conocimiento de los hechos objeto
de debate en una segunda instancia jurisdiccional, sino que lo que
la Ley pretende es ofrecer un mecanismo de revisién a los intervi-
nientes en las Actuaciones Previas de cuantas resoluciones puedan
limitar sus posibilidades de defensa.

En atencién a lo anterior, desestima la Sala las pretensiones del
recurrente relativas a que se extienda la responsabilidad contable
de forma solidaria a todos y cada uno de los miembros de la Junta
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de Gobierno Local del Ayuntamiento, asi como a la actual Secreta-
ria de la Corporacidn, toda vez que se trata de cuestiones atinentes
al fondo del asunto. Y en el mismo sentido se manifiesta en rela-
cién con los motivos de recurso relativos a «errores materiales» y a
«errores aritméticos», puesto que se trata de argumentos sobre el
fondo de la cuestién debatida que exceden los estrictos limites del
recurso del articulo 48.1 de la LFTCu, a saber, que se hayan dene-
gado indebidamente diligencias de averiguacién o que se haya oca-
sionado indefensién. Todo ello conduce a la Sala a denegar, asimis-
mo, la suspensioén del requerimiento de pago efectuado.

Desestima la Sala, igualmente, la alegacion relativa a la concu-
rrencia de una causa de indefensién. El recurrente considera que
se le debi6 conceder la posibilidad de intervenir en las actuaciones
desde su comienzo para posibilitar la recusaciéon de los 6érganos de
instruccién y un adecuado conocimiento de los hechos. La Sala
concluye, sin embargo, que es precisamente la citaciéon a la Liqui-
dacién Provisional el primer tramite del procedimiento en el que
procede dar audiencia, habiéndose ajustado el 6rgano instructor
en todo momento a los requisitos contenidos en la LFTCu, en la
ordenacién y desarrollo de las Actuaciones Previas.

3. FISCALIZACIONES

e CORRECCION DE ERRORES DE LA RESOLUCION de
12 de junio de 2017, aprobada por la Comision Mixta para las Re-
laciones con el Tribunal de Cuentas, en relacién con el Informe

Anual de fiscalizacién de la Comunidad Auténoma de La Rioja,
ejercicio 2014. (BOE n.2 210, de 1 de septiembre de 2017)

¢ RESOLUCION de 26 de septiembre de 2017, aprobada por
la Comisiéon Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas,
en relacién con el Informe de fiscalizacién de la actividad de Inge-
nieria y Economia del Transporte, SA, como medio propio y servi-
cio técnico y como empresa asociada en el marco de la normativa
de contratacién aplicable a las empresas estatales (Real Decreto Le-
gislativo 3/2011 y Ley 31/2007. (BOE n.2 284, de 22 de noviembre
de 2017)

¢ RESOLUCION de 26 de septiembre de 2017, aprobada por
la Comisién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas,
en relacion con el Informe de fiscalizacion de la actividad crediticia
del Instituto de Crédito Oficial (ICO) en 2008. (BOE n.2 284, de 22
de noviembre de 2017)
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¢ RESOLUCION de 26 de septiembre de 2017, aprobada por
la Comisiéon Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas,
en relaciéon con el Informe de fiscalizacion de la Compaiiia Espafo-
la de Reafianzamiento, SA, ejercicio 2009. (BOE n.? 284, de 22 de
noviembre de 2017)

¢ RESOLUCION de 26 de septiembre de 2017, aprobada por
la Comisién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas,
en relaciéon con el Informe de fiscalizacion de la Compaiiia Espafio-
la de Seguros de Crédito a la Exportacién, SA, en relacién con la

gestiéon de los riesgos asegurados por cuenta del Estado, ejercicio
2009. (BOE n.2 284, de 22 de noviembre de 2017)

¢ RESOLUCION de 26 de septiembre de 2017, aprobada por
la Comisién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas,
en relaciéon con el Informe de fiscalizaciéon de la Compania Espafo-
la de Financiacién del Desarrollo, Cofides, SA, ejercicios 2012 y
2013. (BOE n.2 284, de 22 de noviembre de 2017)

¢ RESOLUCION de 26 de septiembre de 2017, aprobada por
la Comisién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas,
en relaciéon con el Informe de fiscalizacién de las ayudas, subven-
ciones, avales, préstamos, contratos, convenios o cualquier otra for-
mula de apoyo econémico, otorgadas por parte de las distintas ad-
ministraciones publicas a la empresa EPSILON EUSKADI, SL y a
la Asociacién de Investigaciéon Tecnolégica y Aerodinamica EPSI-
LON EUSKADI, asi como al proyecto HIRIKO, las asociaciones
AFYPAIDA y DENOKINN, y al resto de empresas relacionadas
con el citado proyecto. (BOE n.2 284, de 22 de noviembre de 2017)

¢ RESOLUCION de 26 de septiembre de 2017, aprobada por
la Comisién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas,
en relaciéon con el Informe de fiscalizacién de las operaciones patri-
moniales y de constitucién de Aena-Aeropuertos, SA. (BOE n.© 284,

de 22 de noviembre de 2017)

¢ RESOLUCION de 26 de septiembre de 2017, aprobada por
la Comisién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas,
en relaciéon con el Informe de fiscalizacién de las principales inver-
siones efectuadas por FEVE en el periodo 2005-2012. (BOE
n.2 284, de 22 de noviembre de 2017)

¢ RESOLUCION de 26 de septiembre de 2017, aprobada por
la Comisiéon Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas,
en relacién con el Informe de fiscalizacion del conjunto de la acti-
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vidad de las entidades publicas empresariales y empresas estatales
no financieras mediante las que se conceden ayudas o subvencio-
nes a las empresas privadas, durante los ejercicios 2005-2011.
(BOE n.2 284, de 22 de noviembre de 2017)

¢ RESOLUCION de 26 de septiembre de 2017, aprobada por
la Comisién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas,
en relacién con el Informe de fiscalizaciéon del Instituto de Comer-
cio Exterior y sus relaciones con las Oficinas Comerciales y con las

Direcciones Regionales y Territoriales, ejercicios 2005 a 2009.
(BOE n.2 284, de 22 de noviembre de 2017)

¢ RESOLUCION de 26 de septiembre de 2017, aprobada por
la Comisiéon Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas,
en relacion con el Informe de fiscalizacién de la imputacién por la
Entidad «Aeropuertos Espafoles y Navegaciéon Aérea» (AENA) a
cada uno de los Aeropuertos de los Ingresos, Gastos e Inversiones
correspondientes a la Actividad Aeroportuaria, en los ejercicios
2009y 2010. (BOE n.2 285, de 23 de noviembre de 2017)

¢ RESOLUCION de 26 de septiembre de 2017, aprobada
por la Comisién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de
Cuentas, en relacién con el Informe de fiscalizaciéon de las relacio-
nes econémico-financieras existentes entre la entidad publica
empresarial Renfe-Operadora y la Administracién General del
Estado, ejercicios 2011 y 2012. (BOE n.2 285, de 23 de noviembre
de 2017)

¢ RESOLUCION de 26 de septiembre de 2017, aprobada por
la Comisiéon Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas,
en relacién con el Informe de fiscalizacion de la actividad realizada
por la Sociedad Estatal de Infraestructuras del Transporte Terres-
tre, SA, en el periodo 2012-2014. (BOE n.2 299, de 9 de diciembre
de 2017)

¢ RESOLUCION de 26 de septiembre de 2017, aprobada por
la Comisiéon Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas,
en relacién con el Informe de fiscalizacién de la entidad publica
empresarial Red.es y de su filial Instituto Nacional de Tecnologias
de la Comunicacién, SA, ejercicio 2010. (BOE n.2 299, de 9 de di-
ciembre de 2017)

¢ RESOLUCION de 26 de septiembre de 2017, aprobada por
la Comisiéon Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas,
en relacién con el Informe de fiscalizacién de la gestién y el control
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de los avales concedidos por la Administracién General del Estado,
ejercicios 2008-2013. (BOE n.2 299, de 9 de diciembre de 2017)

¢ RESOLUCION de 26 de septiembre de 2017, aprobada por
la Comisiéon Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas,
en relaciéon con el Informe de fiscalizacién de los avales, garantias y
otros compromisos otorgados por las entidades del sector publico
empresarial estatal vigentes durante los ejercicios 2012 a 2014.
(BOE n.2 299, de 9 de diciembre de 2017)

¢ RESOLUCION de 26 de septiembre de 2017, aprobada
por la Comisién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de
Cuentas, en relaciéon con el Informe de fiscalizacién de los gastos
comprendidos en los programas y/o transferencias corrientes y
de capital relacionadas con el apoyo a la internalizacién y atrac-
cién de inversiones extranjeras realizadas por las comunidades
auténomas o las entidades y sociedades publicas dependientes de
ellas, y los programas de ayudas a las empresas vinculadas a di-
chos programas y transferencias. (BOE n.? 299, de 9 de diciem-
bre de 2017)

¢ RESOLUCION de 26 de septiembre de 2017, aprobada por
la Comisiéon Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas,
en relaciéon con el Informe de fiscalizacién de los principales con-
tratos celebrados por ADIF en la construccién de la linea de alta
velocidad Barcelona-Frontera francesa. (BOE n.2 299, de 9 de di-
ciembre de 2017)

¢ RESOLUCION de 26 de septiembre de 2017, aprobada por
la Comisiéon Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas,
en relacion con el Informe de fiscalizacion del desarrollo, manteni-
miento y gestiéon del Tranvia de Parla. (BOE n.? 299, de 9 de di-
ciembre de 2017)

¢ RESOLUCION de 26 de septiembre de 2017, aprobada por
la Comisién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas,
en relacién con el Informe de fiscalizacion del desarrollo, manteni-
miento y gestiéon del tranvia de Zaragoza. (BOE n.? 299, de 9 de

diciembre de 2017)

¢ RESOLUCION de 26 de septiembre de 2017, aprobada
por la Comisién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de
Cuentas, en relacion con el Informe de fiscalizacion del Fondo de
Adquisiciéon de Activos Financieros. (BOE n.2 299, de 9 de di-
ciembre de 2017)
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¢ RESOLUCION de 26 de septiembre de 2017, aprobada por
la Comisiéon Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas,
en relacién con el Informe de fiscalizacién del Fondo para la Pro-
mocién del Desarrollo, ejercicios 2012 y 2013. (BOE n.© 299, de 9
de diciembre de 2017)

¢ RESOLUCION de 26 de septiembre de 2017, aprobada por
la Comisiéon Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas,
en relaciéon con la Nota sobre el Fondo para aseguramiento colecti-
vo de los cooperantes. (BOE n.2 299, de 9 de diciembre de 2017)
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del control del gasto publico™
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del Tribunal de Cuentas

Palacio del Senado, viernes 26 de mayo de 2017

«Todos sabemos que en todos los paises donde
los diputados de la nacion no defienden el uso del
dinero del pueblo, resulta fdcil contar con él para
cualquier tipo de gasto»

[Mme. de STAEL, «Consideraciones sobre los
principales acontecimientos de la Revolucién
francesa», 1818]
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—3. Control del gasto publico, Estado social y Estado Autonémico.
—4. Control del gasto publico y el problema de los limites al conte-
nido prestacional de los derechos constitucionales.—5. Conclusién.

1. INTRODUCCION

El control del gasto publico, del uso o empleo que se da al dinero
de los contribuyentes, es una tarea crucial en el Estado social y demo-
cratico de Derecho. El despilfarro o la mala asignaciéon de los recur-
sos publicos, siempre escasos y susceptibles de empleos alternativos,

© Las ideas aqui expuestas se desarrollan con amplitud en mi libro, de recien-
te publicacién, RODRIGUEZ BEREIJO, Alvaro «La Constitucidn fiscal de Espana»,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2015, 360 pags.
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compromete el cumplimiento de sus fines; lo que demanda una ges-
tion responsable de los mismos. Todos los preceptos constitucionales
sobre el gasto publico estan enderezados a esta finalidad de control.

Pero el volumen y peso que el gasto publico ha adquirido en el
Estado social demanda también poner la atenciéon en su tendencia
expansiva como consecuencia de las funciones que la Constitucién
asigna al Estado.

Si el fin que justifica los impuestos es la contribucién de todos al
sostenimiento de los gastos publicos, la legitimidad de la funcién
distributiva del impuesto exige, por propia légica, atender no dni-
camente al reparto igual de la carga tributaria, sino también y de
manera principal, a la distribucién del gasto publico mediante los
Presupuestos tanto del Estado como de las Administraciones terri-
toriales y al control cuidadoso sobre cada uno de los actos de dispo-
sici6n de los fondos publicos que en ellos se consignan.

El dinero, como medio de pago, tiene siempre, ya de por si, un
lado abstracto, casi metafisico. Ese grado de abstraccién se acre-
cienta cuando se trata del dinero que afluye a las arcas del Tesoro
publico. El dinero de los impuestos que pagan los ciudadanos pa-
rece revestirse de un grado mayor de abstraccién al afluir a la caja
del Estado, «puesto que llega alli formando una masa liquida en
estado de pura disponibilidad polivalente que lo convierte a la vez
en dinero de nadie y de cualquiera; un medio ideal de subvencidn,
privilegio y soborno de la clientela de partido (el «dinero sin atribu-
tos»)», para decirlo con las palabras del fil6sofo Peter SLOTERDI-
JK'. No en vano una Ministra del Gobierno de Espana, hace unos
anos, ha podido decir sin sonrojo que «el dinero piiblico no es de na-
die». Ese fendmeno acaso explique el mas bien escaso interés que,
en general, ha despertado siempre en nuestros ciudadanos el em-
pleo que se da al dinero publico y al uso que se hace de los bienes y
servicios que con €l se financian.

2. EL MARCO CONSTITUCIONAL DEL GASTO PUBLICO

La Constitucién dedica al gasto publico cuatro preceptos, el pri-
mero, el art. 31.2, ubicado en la parte dogmatica, entre los «dere-
chos y deberes de los ciudadanos» de la Seccién 2.2 del Capitulo I1

' SLOTERDI]JK, Peter «Fiscalidad voluntaria y responsabilidad ciudadana. Aporta-
ciones a un debate filosdfico sobre una nueva fundamentacion democrdtica de los impues-
tos», trad. esp. Ed. Siruela, Madrid, 2014, pag. 59.
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del Titulo I de los Derechos y Deberes Fundamentales, y los tres
restantes, art. 134, 135 y 136, en la parte organica en el Titulo VII
dedicado a la «<Economia y Hacienda». De estos preceptos me inte-
resa detenerme especialmente en el Art. 31.2 C.E. que, tras referir-
se en el parrafo 1.2 a los principios constitucionales de justicia tri-
butaria, enuncia los principios constitucionales del gasto publico
en una de las innovaciones mas interesantes de nuestra Constitu-
cién. Sin parangén en el Derecho constitucional de nuestro entor-
no europeo?.

Para explicar el sentido de este precepto es importante subrayar
su ubicacion sistematica dentro del Titulo I, «De los Derechos y
Deberes fundamentales», Capitulo II, «Derechos y Libertades»,
Seccién 22, «De los Derechos y Deberes de los ciudadanos», donde se con-
densan los principios, tanto formales como materiales, de la impo-
sicién. Esta circunstancia y el hecho de que los principios rectores
del gasto publico no se hayan incluido dentro del Titulo VII dedi-
cado a la «<Economia y Hacienda» es significativa del propoésito de
consagrar constitucionalmente la consideracién unitaria del fené6-
meno financiero como un proceso de conexién o interdependen-
cia entre los ingresos y gastos publicos.

El precepto contiene dos determinaciones normativas distintas:

— «el gasto publico realizard una asignacion equitativa del gasto pi-
blico»: un mandato de justicia en la asignacién del gasto publico
que ha de entenderse en conexién con el art. 9.2 CE (la promo-
cién de la igualdad real y efectiva) y sobre todo con los derechos
econdmicos y sociales que se proclaman (eso si, conviene adver-
tirlo, bajo la forma de «principios rectores de la politica econdmica y
social», con las consecuencias légicas que se derivan de su natu-
raleza normativa «principial» y programatica) en el Capitulo 111
del Titulo I, dentro de una concepcién redistributiva de la Ha-
cienda publica acorde con los fines constitucionales del Estado
social y democratico de Derecho. Es un mandato frente a aque-

? Incorporado en las Cortes Constituyentes merced a una enmienda del en-
tonces Senador por designacién del Rey Prof. Enrique FUENTES QUINTANA,
inspirada en la propuesta de un trabajo mio, RODRIGUEZ BEREIJO, Alvaro
«Derecho financiero, gasto publico y tutela de los intereses comunitarios en la
Constitucién», en «Estudios sobre el Proyecto de Constitucién», Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1978, pags. 345-361, cfr. César ALBINANA GARCIA -
QUINTANA, «Principios constitucionales del sistema presupuestario», en «Estu-
dios sobre la Constitucion espanola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria»,
tomo V, Ed. Civitas, Madrid, 1991, pag. 4204.
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llas leyes o normas (generalmente presupuestarias o de gastos)
claramente arbitrarias o irracionales o que de manera manifies-
ta contradigan o vulneren sus mandatos (la «interdiccién del
gasto inicuo», como ha dicho GARCIA ANOVEROS).

— «Su programacion y ejecucion responderdn a los criterios de eficien-
cia y economia»: son los principios econémico-financieros de bue-
na gestiéon del gasto publico. Una proyeccién de racionalidad
practica, correctiva de la programacién irresponsable del gasto
publico a que podria conducir la simple aplicacién mecéanica y
activista del principio de asignacién equitativa en razén exclusi-
vamente a los objetivos igualitarios implicitos en el mismo. Asig-
naciéon equitativa que se ve asi cenida dentro de los limites no
s6lo de lo financieramente posible, sino también de lo econémicamen-
te viable.

Hay que subrayar la relacién hermenéutica entre los dos principios
contenidos en el articulo 31.2 C.E.

Se matizan, pues, los postulados de la justicia segin los criterios de la
economia. Una medida de contrapeso y de equilibrio entre ambas
exigencias o mandatos constitucionales, pues los principios consti-
tucionales no son absolutos y deben cohonestarse con otros princi-
pios, bienes o valores en juego, también constitucionalmente reco-
nocidos, como son, entre otros, la economia de mercado y la
defensa de la productividad, la distribucién de la renta regional y
personal mas equitativa (art. 38 C.E.), la promocién de las condi-
ciones favorables para el progreso social y econémico (art. 40 C.E.),
la estabilidad presupuestaria (art. 135).

La relacién supuestamente ancilar que algunos (L. Cazorla Prie-
to) han querido ver en los criterios de eficiencia y economia del
gasto respecto del principio de justicia material, como si se tratase
de un principio de menor rango o jerarquia, se nos presenta asi,
bajo otra perspectiva, mas ajustada, creo, a la ratio legis del precep-
to constitucional.

Ambos contenidos o determinaciones operan en momentos dis-
tintos de la dindmica del gasto publico, que no tiene a la Ley de
Presupuestos Generales del Estado, al legislador presupuestario,
como unico y exclusivo destinatario sino también a la Administra-
ciéon. La Ley de Presupuestos se ha convertido en gran medida en
una ley adjetiva, procesal por asi decir, del gasto publico dirigida a
poner en accién las normas o actos sustantivos (a menudo extra-
presupuestarias) que crean u originan el gasto publico.
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La Ley Organica de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera de 2012 dictada en desarrollo del art. 135 de la Consti-
tucién, ademas de establecer limites explicitos al déficit y al endeu-
damiento publicos, contempla en su art. 17 el «principio de eficiencia
en la asignacion y utilizacion de los recursos publicos» (eficacia, eficiencia
y economia) a cuyo fin se aplicaran politicas de racionalizacién del
gasto y de mejora de la gestién del sector publico. En virtud de este
principio la Ley Orgénica establece que las disposiciones normati-
vas (legales y reglamentarias) asi como los actos administrativos,
contratos, convenios de colaboracién y cualquier otra actuaciéon de
todas las Administraciones publicas que afecte a los gastos o ingre-
sos publicos presentes o futuros «deberdn valorar sus repercusiones
y efectos y supeditarse de forma estricta al camplimiento de las exigen-
cias de los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera».

La virtualidad del principio constitucional de «eficiencia y econo-
mia» del gasto publico se proyecta también sobre el ejercicio de la
funcién de control externo de la actividad financiera del Estado
(Parlamento y Tribunal de Cuentas). Y a estos efectos es irrelevante
que haya desaparecido del texto del precepto la mencién expresa
del término «control» que si figuraba, en cambio, junto a la progra-
macién y ejecucion en el texto definitivo elaborado por la Comi-
si6n Constitucional del Senado. Porque, a fin de cuentas, el control
se ejerce siempre, a través de sus diferentes modalidades, sobre el
gasto publico tal y como ha sido ejecutado y éste, a su vez, lo es de
conformidad con la programacién que al mismo le ha dado la Ley
de Presupuestos. El mandato vinculante de este precepto abarca,
pues, todo el ciclo presupuestario de la elaboracion, aprobacidn,
ejecucién y control del Presupuesto de gastos. Pero su operatividad
se manifiesta de manera decisiva en dos momentos de la actividad
financiera:

— el de elaboracion del Presupuesto, cuya estructura y técnicas de
programacién han de ajustarse a los criterios constitucionales
enunciados. El Presupuesto por Programas y por Objetivos ha
de establecer definiciones suficientemente claras y concretas de
los objetivos perseguidos que permitan comprobar y medir el
grado de realizacién de los mismos e incluir indicadores econé-
micos de objetivos que hagan posible un analisis de los costes de
los servicios realizados.

— el del control de la ejecucion presupuestaria, estimulando una
ampliaciéon de las funciones y técnicas de control interno o ex-
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terno tradicionales, de legalidad y de regularidad financiera y
contable —imprescindibles en un Estado de Derecho y que es
preciso mantener— hacia modalidades de control de eficiencia
(analisis coste-beneficio y analisis coste-eficacia) y control opera-
tivo o de gestiébn que permitan verificar si el empleo de los re-
cursos publicos se ha ejercido de la forma mas productiva y al
menor coste posible y si con dicha gestién econémico-financiera
se han alcanzado los objetivos previstos.

El mandato de «asignacion equitativa de los recursos publicos», vin-
culado, como hemos dicho, a la realizacién de los fines del Estado
social y democratico de Derecho reconocidos constitucionalmente,
se refiere al primero de los momentos; mientras que el mandato de
«eficiencia y economia» de la programacion y ejecuciéon del gasto se
refiere al segundo.

El riesgo, o mas bien el desafio que plantea el precepto del art.
31.2 CE a las instituciones y 6rganos de control del Estado, es de-
terminar hasta dénde alcanza la fuerza vinculante del Derecho que
emana de la Constitucién frente a la cruda realidad de la «natura-
leza de las cosas» (aquello en virtud de lo cual éstas son lo que son
y se comportan tal como son) y a los limites de las demandas del
Estado social que se proclama en el art. 1.2 CE. Dadas las evidentes
dificultades de su aplicacién y control jurisdiccionales por los Tri-
bunales de Justicia (incluido el TC) y también para el Tribunal de
Cuentas para fijar la concreta medida en que el legislador decide en
cada caso realizar los derechos econémicos y sociales de prestacién
enunciados como normas programaticas («principios rectores de la po-
litica social y econdmica») en el capitulo I11 de la Constitucién. Como
ya se ha deJado dicho en la doctrina (I. DE OTTO, J. JIMENEZ
CAMPO)? «<ninguna norma de ley puede ser juzgada con arreglo a
su grado de consecucién o de los objetivos fijados en una norma
programitica. Tales objetivos, como dice el art. 53.3 CE deben in-
formar la funcién legislativa, pero esta exigencia carece de sancién
juridica. El compromiso [y el control] que establecen para el legis-
lador estas normas programaticas es, pues, de caracter politico».

Y acaso sea significativo de estas dificultades el hecho de que
—si exceptuamos la STC 86/1985 sobre las ayudas a los centros
docentes a que se refiere el art. 27.9 C.E., en la cual la apelaciéon

> Cfr. DE OTTO, Ignacio «Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes», Ed. Ariel,
Barcelona, 1987, pag. 48; JIMENEZ CAMPO, Javier «Derechos Fundamentales. Con-
cepto y garantias», Ed. Trotta, Madrid, 1999, pag.129-130.
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por parte del TC a «los principios orientadores del gasto publico»
del 31.2 C.E. «como vinculacién positiva» de los poderes publicos
forma parte de la ratio decidendi de la sentencia, para denegar la
pretensién del recurrente en amparo de que las ayudas debian ser
iguales para todos y cada uno de los centros docentes y por el solo
hecho de serlo— el Tribunal Constitucional no haya sido llamado,
hasta ahora, a pronunciarse sobre el art. 31.2 C.E. invocado directa-
mente como fundamento de una demanda de inconstitucionalidad
(recurso o cuestion), limitindose a menudo a menciones obiter dic-
ta, mas o menos retoricas, de este principio constitucional.

Las politicas de ajuste presupuestario para hacer frente a la cri-
sis econémica y financiera han puesto a prueba los mandatos cons-
titucionales del art. 31.2 C.E. No han faltado voces que denuncia-
ran —no sin razén— que los postulados de «una equitativa asignacion
de los gastos publicos», intimamente vinculados a la efectiva realiza-
ci6n de los fines del Estado social de Derecho, han cedido ante las
exigencias de la estabilidad presupuestaria y la sostenibilidad fi-
nanciera, ahora constitucionalmente reforzados con la reforma del
art. 135 C.E.

Sera ardua tarea el que dicho precepto constitucional, por su
dificil justiciabilidad, pueda alzarse como una norma juridica eficaz
de control jurisdiccional del poder financiero del Estado, con el
riesgo de quedar relegado a lo que podria ser el horizonte utépico de
la Constitucion fiscal o, en frase de H.]J. PAPIER, «la fabrica de los sue-
fios del Derecho Publico».

3. CONTROL DEL GASTO PUBLICO, ESTADO SOCIAL
Y ESTADO AUTONOMICO

La depresién/crisis de la economia y la consiguiente crisis fiscal
del Estado, con la incapacidad del sistema tributario para allegar
recursos suficientes para cubrir las necesidades de financiacién de
nuestra Hacienda publica, estin poniendo en cuestién no sélo la
sostenibilidad financiera del Estado en su compleja estructura des-
centralizada (el Estado de las Autonomias), sino también las aspira-
ciones normativas de nuestro modelo constitucional de Estado so-
cial y democritico de Derecho.

El Estado social adopta en nuestros dias la forma de «Estado fis-
cal», en el sentido de que necesita detraer coactivamente recursos
privados para realizarse como tal y cumplir los fines que constitu-
cionalmente tiene asignados. Desde el punto de vista constitucional
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el individuo no es inicamente titular de derechos frente al Estado;
en la medida en que se inserta en una comunidad politica organi-
zada asume —como ciudadano— deberes respecto del funciona-
miento del Estado. Y entre ellos el primero y basico, pues de él
depende la subsistencia del propio Estado, es el deber fiscal de con-
tribuir al sostenimiento de los gastos publicos sin otros limites que
los que la Constitucion establece respecto de la igualdad y legitimi-
dad de la imposicién en el art. 31. 1y 3 CE.

Los ciudadanos demandan al Estado, simultineamente, menos
impuestos y cada vez mayores servicios y prestaciones. Ello explica
que los Estados tiendan a buscar la salida a menos ingresos y a un
mayor gasto en el endeudamiento piiblico, que financie las tareas del
presente mediante crédito, que las generaciones futuras habran de
devolver con intereses mas los intereses de los intereses.

La raiz del endeudamiento publico es el circulo vicioso de la crisis
fiscal del Estado, es decir la brecha estructural derivada de la ten-
dencia de los gastos publicos a crecer mas rapidamente que los me-
dios necesarios para financiarlos. En ese contexto, «la elasticidad
ilimitada del concepto de Estado social resulta especialmente peli-
grosa cuando la cultura de nuestros dias tiende a convertir las ape-
tencias en necesidades, las necesidades en derechos y, en conse-

cuencia, los derechos en créditos frente a los poderes publicos»
(HERRERO DE MINON)*.

Sélo la estabilidad y buen funcionamiento de la economia pro-
porciona los necesarios presupuestos para el cumplimiento de las
tareas sociales. Existe un limite en la capacidad financiera del Estado
a las demandas de prestaciones sociales que el Estado social de Dere-
cho reconoce, sujetas a lo financieramente posible. Y el Tribunal Consti-
tucional debe valorar —y de hecho valora— esta circunstancia al en-
juiciar las decisiones del legislador en materia de derechos sociales
dentro del mandato constitucional de equilibrio de las cuentas publi-
cas y la estabilidad presupuestaria a que responden los limites al dé-
ficit estructural y al endeudamiento del Estado y de las Administra-
ciones publicas establecidos en la reciente reforma constitucional del
art. 135 C.E (vid. entre otras, STC 77/1985 sobre ayudas a centros
docentes; SSTC 65/1987 y 127/1987 sobre modificacion por Ley de
Presupuestos de prestaciones complementarias de Mutualidades

+ Cfr, HERRERO DE MINON, Miguel «Unién Europea vs. Estado social», en
Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, ano LXV- Num. 90. Curso
Académico 2012-2013, pag. 391.
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de Prevision del sistema de S.S.; STC 134/1987, sobre fijacion de un
limite maximo a las pensiones de jubilacién de 1a S.S.; STC 126/1994,
sobre los limites financieros a las prestaciones de la S.S.; o la reciente
STC 49/2015 sobre el Decreto-ley que deja sin efecto la actualizaciéon
de las pensiones a la variaciéon del IPC).

Los problemas del gasto publico —su presupuestacién, gestion
y control— a menudo son olvidados por hacendistas y politicos,
con una visién asimétrica, esquizofrénica, del fenémeno financiero
en sus dos brazos del ingreso y del gasto. Lo que puede conducir a
una vision de las finanzas puablicas donde la Hacienda destruya con
la mano del gasto publico lo que ha podido edificar trabajosamente
con la mano de los ingresos (incluso mediante el endeudamiento
publico). Porque en contra de la percepcién tan comun respecto de
los bienes publicos, en la Hacienda publica, sea por el lado de los
ingresos como por el lado de los gastos, son juegos de suma cero el
beneficio o ventaja de uno otro lo paga. No hay bienes y servicios
publicos gratuitos o sin coste; la malversaciéon o el despilfarro del
gasto publico, lo mismo que el fraude fiscal, se traduce siempre
para los ciudadanos en nuevos o mayores impuestos o en un mayor
endeudamiento publico. El reproche de mala gestiéon o mal apro-
vechamiento de los recursos financieros escasos, que merecida-
mente podria dirigirse a muchos de nuestros gobernantes o diri-
gentes politicos, tiene escaso relieve en el debate politico partidario,
ahogado, como esta, por el discurso de los benéficos frutos que
siempre se atribuyen al gasto publico del Estado social.

A todo ello hay que anadir la falta de correspondencia (esquizo-
frenia mas que asimetria) entre las responsabilidades de gasto y las
responsabilidades de ingreso de las Comunidades Auténomas.

Es sabido que una Administracién —como es la Autonémica— a
la que se encomienda la decision de gastar los recursos publicos,
pero no de recaudarlos, propende mas facilmente a la expansiéon
incontenida del gasto publico, a su mala asignacién o al despilfa-
rro, tomando a su cargo, por razones politicas o electorales, com-
promisos o demandas sociales de prestacion de bienes y servicios
publicos que luego resulta incapaz de financiar y cumplir. Tendien-
do, por consiguiente, a desplazar su cobertura sobre aquel nivel de
gobierno (el Estado) en que residen las fuentes principales de fi-
nanciacién; creando ilusiones financieras e incluso politicas en los
ciudadanos al hacerlos menos conscientes del coste de los bienes y
servicios publicos que reciben. Tras este efecto de wlusion fiscal es
mas facil para los gobernantes autonémicos ocultar los defectos de
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una mala administracién y gestion de los servicios publicos y del
aumento del gasto publico que ello provoca, al ser financiados en
su mayor parte con recursos ({ransferencias desde el Estado) que sus
contribuyentes (y también electores) ni ven, ni pagan directamente a
su Comunidad Auténoma.

Nuestras Haciendas territoriales se han concebido desde sus co-
mienzos, de manera un tanto esquizofrénica, como Haciendas de gas-
to, con muy escasa o nula corresponsabilidad fiscal. Esto es, Hacien-
das asimétricas en las dos funciones esenciales que debe cumplir toda
Hacienda publica para responder con sus ingresos del volumen de
gasto que decide. Y el Presupuesto del Estado se ha convertido, asi,
en una enorme caja de distribucién o reparto de recursos financie-
ros a las Haciendas territoriales. Lo que unido al proceso de asun-
cién de competencias en los Estatutos de Autonomia segun el princi-
pio de que todos hacen de todo, sin que haya en la Constitucién un
deslinde claro de quién hace qué, ha determinado que las necesidades
de financiacién de las Administraciones territoriales fueran crecien-
tes y su participacién en el volumen total del gasto publico, también.

Las rubricas del gasto publico prioritarias, por su cuantia y peso
en el conjunto de las Cuentas publicas, son: el servicio de la Deuda
publica, las Pensiones y Prestaciones por Desempleo, Sanidad y
Educaciéon. Las dos primeras corresponden al Estado y las dos si-
guientes a las Comunidades Auténomas. El Estado gestiona apro-
ximadamente en torno al 51% del gasto publico total, las CC. AA. el
36% y las Corporaciones locales el 13% (frente a Alemania, p.ej.,
donde el Estado gestiona/controla el 63% del gasto, y los «Lédnder»
el 20%). Estas cifras ilustran muy bien el nivel de descentralizacién
politica y financiera de nuestro Estado Autonémico.

Uno de los graves problemas del Estado Autonémico es el desajus-
te o desequilibrio entre las competencias transferidas o asumidas por
las CC.AA. en sus Estatutos (educacion, sanidad, servicios sociales y
asistenciales, sistema nacional de ayuda a la dependencia, que absor-
ben alrededor del 90% del gasto total de sus Presupuestos) y los me-
dios de financiacién disponibles para su cobertura. En consecuencia,
el gasto publico de las CC.AA. ha crecido mds y a mayor velocidad que el
gasto del Estado y con escasa correspondencia con las oscilaciones del
ciclo econémico. Lo que ha estimulado que la demanda/necesidad de
financiacion por parte de las CC.AA., haya sido incesante. Constitu-
yendo, asi, uno de los factores determinantes del imparable aumento
del déficit pablico y de la dificultad para su contencién de acuerdo
con los objetivos impuestos por la Unién Europea.
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La descentralizaciéon de la actividad financiera consiguiente a la
descentralizacién politica del Estado Autonémico; el creciente va-
ciamiento de los Presupuestos Generales del Estado —convertidos
cada vez mas en una enorme caja de distribucién global de fondos
publicos para la financiacién de las Administraciones territoria-
les—; la dificultad para consolidar verdaderamente las cuentas de
todas las Administraciones publicas; las reticencias e incluso resis-
tencias politicas de las CC.AA. a los controles estatales y a todo pro-
grama de trabajo basado en el interés comun (el «interés general
de Espafna» a que se refiere la Constituciéon) son todos ellos factores
que no han contribuido a fortalecer las funciones que al Tribunal
de Cuentas encomienda el Art. 136 de la Constitucién. Pese a que
realmente su papel es ahora, si cabe, mas importante para el buen
gobierno de un Estado tan fuertemente descentralizado como es el
Estado Autonémico. Descentralizado, eso si, asimétricamente mas
por el lado del gasto que en el de los ingresos publicos; asi como
para el control eficaz del cumplimiento de los compromisos econé-
mico-financieros derivados de nuestra pertenencia a la Unién Eu-
ropea y Monetaria. La creacién de la Autoridad Independiente de
Responsabilidad Fiscal (AIReF) en cumplimiento de la normativa
comunitaria, (subrayandose el caracter independiente del nuevo
6rgano) no ha contribuido tampoco a fortalecer la imagen y la fun-
cién del Tribunal de Cuentas.

4. CONTROL DEL GASTO PUBLICO Y EL PROBLEMA DEL LIMITE
AL CONTENIDO PRESTACIONAL DE LOS DERECHOS
CONSTITUCIONALES

En este contexto de crisis econdmica y financiera y de ajuste
presupuestario impuesto tanto por las nuevas normas constitucio-
nales [art. 135 CE y L.O. de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibi-
lidad Financiera de 2012] como por las del Derecho comunitario
[Pacto de Estabilidad y Crecimiento de 1997 y sus normas de desa-
rrollo (el llamado Six Pack) de 2011; Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (art. 126), de 2007; Protocolo 12 (art. 19) so-
bre procedimiento aplicable en caso de déficit excesivo anejo al
TFUE, de 2008; Tratado constitutivo del Mecanismo Europeo de
Estabilidad, de 2012; Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Go-
bernanza en la Unién Econémica y Monetaria, de 2012] se ha pro-
ducido tanto en Espafia como en otros paises europeos un fuerte
debate en la doctrina —con una clara proyeccién tanto en la politi-
ca como en el Derecho constitucional— avanzandose ciertas inter-
pretaciones de la Constitucién con el propésito de garantizar
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(blindar, como ahora se dice) los derechos sociales, que son consus-
tanciales al Estado social de Derecho, frente a las politicas presu-
puestarias restrictivas del gasto publico. Interpretaciones que, en
mi opinién, son forzadas y voluntaristas.

Asi, se ha afirmado (J.L. CARRO Y FERNANDEZ VALMAYOR,
P. SALA SANCHEZ, T. DE LA QUADRA SALCEDO)® que cabe
predicar de los derechos econémicos y sociales del capitulo 11T de
la Constitucién —sean derechos de actividad o de promocién, sean
derechos de prestacion o resultado— la existencia de «un contenido
esencial» que no podria ser restringido o degradado, dejandose a la
pura discrecionalidad del legislador. Que operaria como garantia y
limite en el sentido del art. 53.1 CE y como parametro de enjuicia-
miento en via jurisdiccional. Tesis encaminada a defender (y man-
tener) los niveles alcanzados en la prestacién de los derechos socia-
les frente a las politicas de ajuste presupuestario.

Es, sin embargo, una tesis insostenible juridicamente. Es obvio que
de cada concepto de la Constituciéon, sea derecho, principio, instituto
juridico o mandato al legislador se puede predicar un contenido pro-
pio, més o menos definido, despojado o desprovisto del cual desapa-
receria o no volveria a ser exactamente lo mismo. A eso se le puede
denominar, para entendernos, «contenido minimo o contendido
esencial». Pero aqui no se trata de una reflexién ontolégica sobre el
contenido de los derechos constitucionales y los limites inmanentes a
la configuracién de los mismos, sino de algo mas sencillo, a saber:
como debe interpretarse el art. 53.1 CE («sdlo por ley, que en todo caso
debera respetar su contenido esencial podra regularse el ejercicio de tales dere-
chos y libertades») en tanto limite al legislador en su libertad de configu-
raciéon cuando incide o afecta (restringe o constrifie) a un derecho

5 Cfr. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, José Luis «Derechos fundamenta-
les socio-econémicos y prestaciones sociales», en «Derechos Fundamentales y otros es-
tudios en homenaje al Prof. Dr. Lorenzo Martin-Retortillo», vol. 1, Zaragoza, 2008, pags
373y ss.; SALA SANCHEZ, Pascual «La garantia constitucional de los derechos econd-
micos y sociales y su efectividad en situaciones de crisis econdmica», Discurso de investidu-
ra como Doctor «Honoris causa» por la Universidad de Valencia, Universitat de
Valencia, 2014, pags. 71-76 y 68-83 y la bibliografia alli citada; DE LA QUADRA-
SALCEDO, Tomis «Derecho publico tras la crisis econémica en el Estado social y
democritico: Estado de bienestar y servicios de interés general», en «Crisis y Cons-
titucion», XIX Jornadas de la Asociacién de Letrados del Tribunal Constitucional,
CEPyC, Madrid, 2014, pags. 75 y ss. en particular, pags. 117-131. En el mismo
sentido el Voto particular discrepante a la reciente STC 49/2015, de 5 de marzo,
que legitima constitucionalmente la decisién del Gobierno, mediante Decreto-ley,
de no actualizar las pensiones segtn la variacién anual del IPC, que suscriben los
magistrados Fernando Valdés Dal-Ré y Luis I. Ortega Alvarez (al que se adhieren
los magistrados Adela Asta y Juan Antonio Xiol).
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fundamental consagrado en la Constitucién. El limite del contenido
esencial 1o ha cenido la Constitucién a un ambito bien preciso: el de los
derechos y libertades del capitulo segundo del titulo primero. Y dicho limite
no puede extenderse por las buenas, forzando las reglas de la herme-
néutica juridica, a otro dmbito distinto, el de los derechos econémicos
y sociales del capitulo I1I del titulo I, reconocidos bajo la rabrica sig-
nificativa de «principios rectores de la politica social y econdmica» y a los
derechos de configuracion legal que cabe deducir de ellos. Normas
programaticas que no pueden ser objeto de enjuiciamiento jurisdic-
cional por los Tribunales con arreglo a «su grado de consecucién le-
gislativa»; aunque, desde luego, si objeto de enjuiciamiento politico.

La denominada tesis de la «rreversibilidad de los derechos sociales»,
segun la cual una vez que ha tenido lugar la configuracién legal y
reglamentaria del orden econémico y social o el desarrollo de los
derechos sociales, la cldusula del Estado social de Derecho determi-
naria su caracter irreversible, al menos en cuanto a su «contenido
esencial», no tiene apoyo, ni expreso ni implicito, en la Constitu-
cién y choca abiertamente con el valor del pluralismo politico que
proclama al art. 1.2 CE.

Una variante de ella es la tesis de su «reversibilidad limitada y con-
dicionada» que se ha abierto camino tGltimamente en cierta doctrina
(P. SALA SANCHEZ, T. DE LA QUADRA-SALCEDO) y que se re-
fleja también en cierto modo en el Voto particular discrepante de
cuatro magistrados a la reciente STC 49/2015, de 5 de marzo® sobre

% A juicio del TC en la reciente STC 49/2015, de 5 de marzo, tal disposicién «no
es, por tanto, una mera remisién a los efectos de que esa Ley [de la S.S. y de Clases
Pasivas] habilite la correspondiente partida del gasto presupuestario, sino que supo-
ne el reconocimiento al legislador de un margen de discrecionalidad a la hora de
concretar la eventual actualizacién de la revalorizaciéon en funcién de las circunstan-
cias econémicas y sociales en cada momento existentes, todo ello con la finalidad de
asegurar la suficiencia y solvencia del sistema de Seguridad Social». La cuestién
controvertida en este caso (supuesta retroactividad de una norma restrictiva de de-
rechos individuales), es si los preceptos de la legislacion sustantiva («se procederd a la
correspondiente actualizacién de acuerdo con lo que establezca la respectiva Ley de Presu-
puestos») constituyen por si mismos y por si solos, de forma automatica, a favor de los
particulares («se procederd», «se abonara») una obligacién econémica del Estado
perfecta, validamente contraida en sentido técnico-juridico (arts. 20 y 21 de la LGP),
sin otro condicionamiento que diferir el momento de su ejecucién o cumplimiento
alaley de PGE, creando asi una situacién juridica consolidada, como se sostiene en
el Voto particular discrepante; o, por el contrario, se trata de una mera expectativa
de derecho, al ser la propia Ley de Presupuestos en su caso la que, a tenor de lo
dispuesto en la legislacién sustantiva («de acuerdo con lo que establezca la Ley de
PGE»), crea y hace nacer una obligacién econémica del Estado dotandola del co-
rrespondiente crédito presupuestario, como afirma la Sentencia.
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la constitucionalidad del Decreto-ley 28/2012 que «dejaba sin
efecto» la actualizacién de las pensiones a la variacién anual del
IPC establecida en la Ley General de la S.S. y la Ley de Clases
Pasivas del Estado «de acuerdo con lo que establezca la respectiva Ley de
Presupuestos». Tesis que, de contrario, viene a proponer una espe-
cie de principio interpretativo restrictivo, deducido de la clausula del
Estado social de Derecho del art. 12.1 C.E, de acuerdo con el cual
se exigiria del legislador una motivacion reforzada que justifique,
con razones suficientes, el caracter ineludible del alcance y de las
condiciones de tal retroceso. En el bien entendido de que no pue-
de considerarse motivacién suficiente para adoptar una restric-
cion de un derecho social constitucionalmente reconocido «la
apelacién genérica a situaciones de crisis o incluso a los principios
de sostenibilidad econémica y estabilidad presupuestaria también
recogidos en la Constitucién». Tesis que proyectaria sobre la ac-
cion del legislador una suerte de juicio constitucional de proporciona-
lidad [un juicio de ponderacién sobre la preferencia entre los fi-
nes que se quieren conseguir y los sacrificios de derechos que
exigen] cuando se trate de la afectacion de los derechos econémi-
co-sociales del capitulo III de la Constitucién que integran el na-
cleo basico del Estado social.

Juicio de proporcionalidad que, en mi opinidén, se antoja de
aplicaciéon harto dificil y que puede acabar convirtiendo al Tribu-
nal Constitucional en un legislador positivo, mediante una inter-
pretacion hiperactivista (optimizadora) de la Constitucién, inva-
diendo la esfera de responsabilidad que corresponde al legislador
democratico, por mas que éste pueda ser uno de distinta orienta-
ci6én ideolodgica.

En este contexto hay que situar las propuestas avanzadas, tanto
en la doctrina como por parte de algunos partidos politicos, de in-
cluir en una eventual reforma de la Constitucién la incorporaciéon
como «derechos fundamentales del Capitulo I del Titulo I» (es decir, como
derechos publicos subjetivos exigibles ex Constitutione ante los Tribu-
nales de Justicia) entre otros, el derecho a la vivienda, las pensiones,
la sanidad, las ayudas del sistema nacional de dependencia o incluso
el derecho al medio ambiente... al objeto de garantizarlos frente a la
accion del legislador ordinario mediante la especial proteccién que
les otorgaria su regulacién en todo caso por ley y el respeto a su
«contenido esencial». Y lo que es todavia mas problematico <¢esa pro-
teccion alcanzaria también a su tutela jurisdiccional, preferente y su-
maria, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional?. Es lo que ha venido a denominarse, en el lenguaje
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politico de estos tiempos, el «blindaje» de los derechos econémicos y
sociales con el propésito de hacerlos inmunes frente a las restriccio-
nes presupuestarias del legislador.

5. CONCLUSION

Puesto que todos los derechos consagrados o reconocidos en la
Constitucién —todos, incluso los derechos basicos de libertad,
civiles y politicos, del Titulo Primero, Capitulo Segundo, y no
solamente los derechos econémicos y sociales del Capitulo I11—
tienen un coste, pues todos ellos requieren inexcusablemente
para su efectividad de la disposicién por el Estado o los poderes
publicos de medios financieros; y puesto que los recursos son es-
casos y susceptibles de empleos alternativos (el coste de oportuni-
dad), las posibilidades financieras del Estado fiscal, su capacidad
financiera, constituyen un elemento indispensable de la respuesta
al interrogante de qué derechos se prestardan y en qué medida. No exis-
ten derechos absolutos o sin coste. «Tomar en serio los derechos
equivale a tomar en serio la escasez» como dicen HOLMES y
SUNSTEIN".

La cuestiéon que se abre a los juristas es si y en qué medida las
restricciones presupuestarias pueden determinar el contenido
normativo de los derechos que la Constitucién consagra y si y en
qué medida las condiciones econémicas (o las restricciones presu-
puestarias) representan en cada caso la concreta medida del conten-
dido de los derechos constitucionales. Cuestion dogmatica, de
profundo calado, que atafie a una pregunta fundamental en la
construccién juridica del Estado social y democritico de Derecho,
a saber: si los derechos que se consagran en la Constitucién, sin-
gularmente los denominados derechos econémicos y sociales, de-
ben reconocerse sélo en la medida de la capacidad financiera de
prestacién de los poderes publicos o, por el contrario, si el Estado
debe ser prestacional en la medida en que se reconocen derechos funda-
mentales.

En el fondo lo que viene a cuestionarse con esta problematica
respecto de los derechos sociales y econémicos proclamados en la

7 Cfr. HOLMES, Stephen - SUNSTEIN, Cass R., «The Cost of Rights. Why liberty
depends on Taxes», Norton & Co., New York, 1999, hay trad. espaiola «EI costo de los
derechos. Por qué la libertad depende de los impuestos», Ed. Siglo XXI, Buenos Aires,
2011, en particular pags. 117-120, pag. 153.
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Constituciéon —como dice GOMES CANOTILHO?— es si el prin-
cipio de la universalidad de los derechos sirve aqui, o si vale en la mis-
ma medida en que vale para los derechos individuales civiles y po-
liticos. Porque el riesgo que se corre con la tendencia a la
«universalizacion» de las prestaciones que emanan de los derechos
sociales y econémicos» es pasar de un discurso juridico riguroso,
centrado en categorias como «derechos subjetivos» o «deberes juri-
dicos», a un discurso politico-constitucional basado en «principios
rectores» y «directivas juridicas» y, en definitiva, en la confusiéon
entre «derechos» sociales y «politicas publicas de derechos sociales».

La respuesta a estos desafios no es sencilla porque el problema
tampoco lo es. Y aunque la funcién de los estudiosos del Derecho
sea impulsar la realidad positiva hacia las aspiraciones de justicia
inmanentes al orden juridico, hay que cuidarse de respuestas
dogmaticas simples a problemas complejos que valen sélo sobre el
papel, porque, como suele decirse, «el papel lo aguanta todo».

8 GOMES CANOTILHO, José Joaquim «Metodologia «fuzzy» y «camaleones nor-
mativos» en la problemdtica actual de los derechos econdmicos, sociales y culturales», en
«Derechos y Libertades. Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, Afo III,
n.2 6, 1998, pag. 39.
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Gasto publico, sostenibilidad y control

Miguel Angel Martinez Lago’

1. Estas paginas traen su origen de las notas que preparé para
intervenir en la mesa redonda que, con la misma rubrica, tuvo lu-
gar en la V Jornada Técnica sobre «Sostenibilidad y control del gasto
publico: reflexiones y propuestas», organizada por la Asociacién de Le-
trados y Auditores del Tribunal de Cuentas y que tuvo lugar en el
Palacio del Senado, el 26 de mayo de 2017. Debo dar, por ello, las
gracias a los miembros de dicha Asociaciéon y, muy especialmente,
al presidente de su consejo rector, Don Joaquin Garcia-Pando,
quien me invit6 a la jornada y reiteré después el ofrecimiento para
que este breve trabajo resultase publicado.

Una perspectiva constitucional del control del gasto publico, como la
que nos ofrecid, a los congregados en aquel evento, el profesor
RODRIGUEZ BEREI]JO, determina en buena parte la razén de la
brevedad que acabo de apuntar y que también adverti en mi inter-
vencion en la indicada Jornada. En efecto, poco me parecia que
pudiera apuntar entonces —y no debo extralimitarme ahora del
contenido original de mi exposicion— al conjunto de los temas ex-
puestos en la conferencia principal. No estd de mas recordar, en
todo caso, mi general aceptaciéon y seguimiento de las enseflanzas

! Catedratico y Director del Departamento de Derecho Financiero y Tributa-
rio de la Universidad Complutense de Madrid. Es Académico correspondiente de
la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Espafia y Director del Grupo
de Investigaci6n EQUIDISPRES, dedicado al analisis del «Equilibrio y disciplina
presupuestaria. (Un horizonte de financiacién de los servicios publicos)». Este tra-
bajo se enmarca en el proyecto I+D+i de referencia DER2015-65832-P, titulado
«La proteccién de las libertades fundamentales y los derechos fundamentales en
el ordenamiento financiero y tributario».
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de aquél y valorar su esfuerzo porque el ordenamiento de la Ha-
cienda Puablica no conciba solamente al ciudadano como contribu-
yente y procurando resaltar los intereses colectivos que se debaten
en el gasto publico®. Como aficionado que soy a estudiar el Presu-
puesto y sus principios rectores, debo reconocer la impagable deu-
da de gratitud a su magisterio.

2. El gasto publico, desde una perspectiva juridica, ha presenta-
do siempre un déficit de atencién, si se compara con el mayor estu-
dio dedicado al principal recurso de la Hacienda moderna, el tri-
buto. En descargo de quienes se afanan profesionalmente en la
protecciéon de los intereses de los contribuyentes mas pudientes,
sirve la advertencia que hiciera KEYNES, al indicar que «evitar los
impuestos es el inico esfuerzo intelectual que tiene recompensa.

Pronto se cumplirdn cincuenta afios del senalamiento que hicie-
ra CORTES DOMINGUEZ sobre el problema capital que tenia —y
tiene ain— el Derecho financiero, el problema de la justicia en el
gasto publico que, mientras no se resuelva, «<no habra Derecho fi-
nanciero, habri mas o menos unos estudios formales sobre el con-
trol del gasto, sobre la relacién juridica de gasto publico, pero ese
Derecho carecerd de su base fundamental>®. Un planteamiento en
el que ha abundado RODRIGUEZ BEREI]JO, por ejemplo, cuan-
do resaltaba que la consideracién juridica del gasto publico por la
doctrina se hiciera «como un freno a la tendencia del Estado al
“despilfarro” de los caudales publicos; esto es, en cuanto estricto
Derecho presupuestario»®. Y, mds recientemente, también MAR-
TIN QUERALT, que proponia «volver a acercarnos a los muchos
problemas que se nos presentan como hay que hacerlo, con el De-
recho, y no con la tecnocracia, sino con los principios constitucio-
nales que han sido los grandes sacrificados de la presente crisis eco-
némica, victimas de las imposiciones espurias y de la incomprensible
sacralizaciéon de las urgencias impuestas por el funcionamiento de
los mercados»’.

2 Una visién como la apuntada del Derecho financiero concebido como un de-
recho redistributivo, de y para la colectividad, dentro de un orden social mas iguali-
tario y més justo, se percibe en RODRIGUEZ BEREI]JO, A.: Introduccion al estudio
del Derecho Financiero, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1976, pp. 13-14.

3 CORTES DOMINGUEZ, M.: «Los principios generales tributarios», en XVI
Semana de Estudios de Derecho Financiero, Madrid, 1968, p. 104.

* RODRIGUEZ BEREIJO, A.: Introduccion al estudio del Derecho Financiero, cit.,

. 13.
P 5> MARTIN QUERALT, J.: Discurso de investidura como Doctor «honoris cau-
sa» por la Universidad Jaume I de Castellén, 5 de noviembre de 2013.
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3. El'modelo economico abierto que reflejo la Constitucion de 1978,
vino dado por un proceso consensuado, en el que no se puso nin-
gun interés por preservar el simple juego de suma cero entre los
ingresos y gastos publicos a que conduce la golden rule del equilibrio
presupuestario. La consagraciéon que se hizo entonces de princi-
pios procedentes de intereses econémico-sociales diversos permitia
imaginar, no obstante el limite ideologico de la economia de merca-
do®, un horizonte utopico favorecedor de la libertad, la igualdad y la
justicia real’. Quizis haya residido ahi, en el bienintencionado
mandato de apertura del articulo 1.1 CE, la mayor virtud de una
Constituciéon que se redacté cuando estaban en auge las ideas
keynesianas sobre la ordenacién de la actividad financiera, el papel
que debia tener el sector publico en la economia, y era imprescin-
dible poner al dia nuestro sistema de servicios publicos en el nuevo
contexto democritico. Como hemos sefialado en otro lugar, los mi-
nistros de finanzas de la transicion (FERNANDEZ ORDONEZ
FUENTES QUINTANA, ABRIL MARTORELL, GARCIA ANO-
VEROS...) no pusieron el acento por cuadrar las cuentas frente a
las necesidades de financiacién crecientes para satisfacer demandas
sociales y ampliar el stock de capital y de infraestructuras publicas.
El equilibrio, entonces, parecia verse tan inalcanzable como la cua-
dratura del circulo para el método geométrico®.

Hoy, en cambio, el circulo se ha cerrado y hemos de aprender a
conjugar el mantenimiento del Estado social con las restricciones
del déficit y del endeudamiento que establece el articulo 135 CE®.
Aprovechando que las verdaderas reformas se habian producido
ya en la instancia europea, se ha consagrado el freno constitucional al
endeudamiento y el principio de estabilidad presupuestaria a través de
una enmienda constitucional improvisada y precipitada, que hizo de-
pender la estabilidad constitucional de la dificil coyuntura financie-
ra, resultando la constitucionalizacion de la crisis econdmica'®

¢ BAYLOS GRAU, A.: El derecho de huelga en los servicios esenciales para la comuni-
dad (Tesis doctoral), Servicio de reproduccién de la Universidad Complutense,
Madrid, 1981, p. 4.

7 MARTINEZ LAGO, M. A.: «Una interpretacién constitucional de la capaci-
dad econémica como principio informador del ordenamiento financiero», en Ci-
vitas-Revista Espafiola de Derecho Financiero, n.2 55, 1987, pp. 385-386.

8 GARCIA ROCA, F. J. y MARTINEZ LAGO, M. A.: Estabilidad presupuestaria y
consagracion del freno constitucional al endeudamiento, Thomson Reuters Civitas, Na-
varra, 2013, p. 62.

9 Ibidem, p. 78.

1 EMBID IRU]JO, A.: La constitucionalizacion de la crisis economica, Iustel, Ma-
drid, 2012.

Revista Espaiiola de Control Externo ¢ vol. XX ¢ n.2 58 (Enero 2018), pp. 245-257



248 Documentacién, notas y comunicaciones

4. Nos hemos preguntado éadonde nos llevard la combinacion entre
austeridad y gobierno pequeiio? y si éhemos incorporado una regla neutra
frente al Estado social y democratico de Derecho y lo 1inico que tendremos
que poner es la mdxima diligencia contable para que los derechos economi-
cos y sociales no cuenten con enfermizos niveles de proteccion?"!

STIGLITZ se ha referido al fetichismo del déficit y considera que
austeridad y gobierno pequefio es una mala combinacién, por
cuanto que los programas de reduccién del déficit pueden llevar
a ampliar las desigualdades'?. A corto plazo corremos el riesgo de
degradar los servicios publicos desarrollados por el Estado y las
Comunidades Auténomas durante décadas hasta hacerlos irreco-
nocibles. Una forma radical, y por ello barbara o incivilizada, de
realizar las reformas tras no actuar, haciendo ajustes, durante
décadas"

En algunos trabajos de GARCIA ROCA sobre derechos sociales
en general y, en especial sobre el derecho a la Seguridad Social
—salud, seguridad social y educacién son el nicleo de un Estado
social—, se razona que los ciudadanos tienen derecho al manteni-
miento de este sistema de previsiéon segun la Constitucién y varios
Tratados internacionales'®. Pero es un derecho a que la ley conceda
y cuantifique unas prestaciones y que esta sometido al limite deri-
vado de lo presupuestariamente posible, pues nadie puede pagar
lo que no tiene®

I GARCIA ROCA, F. J. y MARTINEZ LAGO, M. A.: Estabilidad presupuestaria y
consagracion del freno constitucional al endeudamiento, cit., pp. 75 y ss. También en
GARCIA ROCA, F. J. y MARTINEZ LAGO, M. A.: «El impacto de la crisis econo—
mica en nuestras dos constituciones», en Documentacién Administrativa, n.2 1,
2014.

2 STIGLITZ, J. A.: El precio de la desigualdad, Taurus, Madrid, 2012, pp. 283

ss.
! 13 GARCIA ROCA, F. J. y MARTINEZ LAGO, M. A.: Estabilidad presupuestaria
3y consagracion del freno constitucional al endeudamiento, cit., p. 78.

4 GARCIA ROCA, J.: «Constitutional principles concerning Social Security
system in Spain: a citizens’s right», en Study on the Worlwide Constitutional Law for the
Beijing and Xi’an Meetings of International Association of Constitutional Law, edited by
Mo Jihong, China, 2011; editado también en Homenagem a Prof. Jorge Miranda,
Facultad de Derecho de la Universidad de Lisboa, Coimbra Editora, volumen 11,
2012. También de este autor: «Taking social rights seriously: principle of financial
sustainability. A budgetary impact statement», en Constitutional and economic crisis:
national and transnational economic regulation and social rights, International Associa-
tion of Constitutional Law (IACL), Rio de Janeiro Round Table, 2013.

15 GARCIA ROCA, F. J. y MARTINEZ LAGO, M. A.: Estabilidad presupuestaria y
consagracion del freno constitucional al endeudamiento, cit., p. 78.
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¢Como asegurar que la atencion que se presta —uvia gasto publico— de
las necesidades presentes no pueda comprometer la prestacion de las que
aparezcan en el futuro? La cuestién no tiene una sencilla ni univoca
respuesta. Depende de juicios de valor inherentes al pluralismo poli-
tico y que corresponde apreciar, en ultima instancia, al legislador
democrdtico.

Pero, desde hace bastante tiempo, parece que la contabilidad y
las estadisticas se hayan cubierto de gloria y vengan imponiéndose a
la politica y el Derecho. Y, como botén de muestra, una anécdota:
hace unos anos, en un foro similar al que nos reunié ahora, y en el
que me habian pedido que hablara de la autoridad fiscal independien-
te, pude presenciar como un técnico de estadisticas de Eurostat se
erigfa en la posicién de certificar cuando Espafa, como los demas
paises europeos, habrian salido de la crisis, superando los procesos
abiertos por déficit excesivo, por encima de cualquier otra autori-
dad nacional que lo indicase. El caso es que el lunes, 22 de mayo,
vimos cémo la Comisién Europea decidié clausurar el procedi-
miento de déficit a Portugal, a la vista de su mejoria econémica.
Pero no sucedi6 lo mismo con nuestro pais. Y en la Recomenda-
ci6n de la Comision'® se siguen resaltando los riesgos para la soste-
nibilidad de la deuda en el medio plazo, se reclaman medidas para
favorecer la contratacién fija y un plan contra la dualidad laboral;
se dice que «la ayuda a las familias estd mal dirigida y el sistema de bene-
ficios fiscales es incluso (ligeramente) regresivo»; se nos exige «asegurar
una mversion adecuada en innovacion y desarrollo»; se critica que «no se
han desarrollado estrategias preventivas en las administraciones locales y
regionales para mitigar la corrupcion» y que no existe «una estrategia
preventiva desde el Gobierno central», ni una «legislacion que proteja a los
denunciantes», recabando una verdadera independencia de la Ofici-
na de Conflictos de Intereses. Ante esas recomendaciones, el Mi-
nistro DE GUINDOS declar6 que «son perfectamente asumibles» y
«forman parte de la estrategia de politica econdmica del Gobierno espariol»"".
No sé si le habra correspondido al técnico del que hablaba antes la
decisién. La verdad es que eso importa bastante poco; casi igual
que la vision oficial doméstica de nuestra economia.

16 Recomendaciéon COM(2017) 508 final, Bruselas, 22 de mayo de 2017, de
Recomendacion del Consejo relativa al Programa Nacional de Reformas de 2017
de Espana y por la que se emite un dictamen del Consejo sobre el Programa de
Estabilidad de 2017 de Espana.

17 Declaraciones del Ministro de Economia, Luis de Guindos, recogidas por la
Agencia EFE, Bruselas, 22 de mayo de 2017.
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5. Sin caer en la ingenuidad, la estabilidad presupuestaria y la
sostenibilidad financiera deberfan haber favorecido un amplio y
cabal ejercicio de buenas practicas en la gestion de los responsables
de las Administraciones publicas, més que llevar a los dogmatismos
anclados en la numerologia o el fetichismo del déficit.

Es una necesidad manifiesta el procurar que la sostenibilidad fi-
nanciera informe a los Presupuestos publicos, pero las decisiones tl-
timas sobre los programas de gastos e ingresos que aquellos contie-
nen deben guardar coherencia entre si y, es dificilmente tolerable,
en el plano democratico, que se impongan a las opciones politicas,
porque es tanto como decir que se imponen a los propios votantes.

La interpretacion constitucional de los fundamentos de la Ha-
cienda Publica y la actividad financiera, del deber de contribuir y
de la funcién de la deuda publica al sostenimiento del gasto, asi
como de las restricciones que la estabilidad presupuestaria com-
porta, imponiendo un insoslayable marco de planificacién de los
Presupuestos futuros, para que sean sostenibles, es algo que no
puede desligarse de la primordial nota del ordenamiento financiero y
que lo dirige esencialmente a controlar la actuacion de la Hacienda
Publica'™.

En un reciente estudio que hemos realizado bajo el encargo del
Consejo General de la Abogacia Espanola, sobre la financiaciéon de
los servicios de asistencia juridica gratuita por medio de subvencio-
nes y compensaciones econémicas articulados a través de créditos de
transferencias en las leyes de Presupuestos del Estado y de las Co-
munidades Auténomas'?, nos planteabamos ese tipo de problemas al
ser conscientes de que interesa al Derecho financiero estudiar las
normas que regulan la asignacion de los recursos puiblicos a esas atencio-
nes, la decision sobre cudnto gastar en ellas y de las que rigen su efec-
tiva realizacion, asi como el control de su puesta en practica®.

18 Para GARCIA DE LA MORA, L.: «<El Derecho presupuestario o contable
como ordenamiento del control de la Hacienda Publica», en Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, n.2 52, 1978, pp. 37 y ss., serfa
posible distinguir un Derecho presupuestario material, constituido por las leyes anua-
les de Presupuestos y los principios fundamentales sobre la estructura y contenido
de los mismos, de un Derecho presupuestario formal, ligado a los procedimientos, el
control y la contabilidad. )

Y MARTINEZ LAGO, M. A. y ALMUDI CID, J. M.: La financiacion de la asis-
tencia juridica gratuita en Espana. Evaluacion y propuestas de reforma, Thomson Reu-
ters Aranzadi, Navarra, 2016.

20 PEREZ ROYO, E.: Derecho Financiero y Tributario. Parte General, 25.2 edicion,
Thomson Reuters Civitas, Navarra, 2015, p. 39.
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Y el analisis de dichos procesos, sea en relacién con la asistencia
juridica gratuita o con cualquier otro servicio publico que se consi-
derase, ha de girar forzosamente en torno a los Presupuestos de las
Administraciones publicas, donde aparecen consignadas las dota-
ciones a emplear en esos fines.

Ello denota el papel sobresaliente del Presupuesto cuando se le pone
en conexién con la organizaciéon de los servicios publicos, y atin
antes con la configuraciéon de significativos derechos subjetivos de
prestacion constitucionalmente reconocidos. No en balde, procurar
la efectividad del conjunto de los derechos fundamentales es una tarea
que acometen en silencio las leyes de Presupuestos, aunque frecuen-
temente demos por sentado y hasta descuidemos este aspecto.

6. El ordenamiento presupuestario en su conjunto y, por su-
puesto cada una de las leyes de Presupuestos que se aprueban,
constituyen una técnica de autorizaciones o habilitaciones de me-
dios y una técnica de limitaciones®'. Pero, cada vez mas deberia ser
considerado el Presupuesto como una técnica para la realizacion de los
derechos y no un medio para menoscabarlos®. Algo que casa entera-
mente con el fundamento redistributivo del Derecho financiero que ha
descrito en sus trabajos el profesor RODRIGUEZ BEREIJO,

Funcion redistributiva que, en términos de Derecho, significa la
realizacién de la justicia financiera, tanto en el ingreso como en el
gasto, y que cuenta con pleno respaldo a partir de una interpreta-
cién del articulo 31.2 CE, en conexién con el conjunto de derechos
sociales y objetivos de politica econémica, con el modelo estatal que
se constitucionaliza y con el llamamiento a promover la igualdad
real y efectiva entre todos los ciudadanos.

La funcién redistributiva es un interés especialmente acuciante
para la Hacienda Publica de una sociedad como la nuestra, con
importantes diferencias econémicas y con una brecha de desigual-

2 RODRIGUEZ BEREIJO, A.: El Presupuesto del Estado, Tecnos, Madrid, 1970,
. 17-18.
PP 22 CORTI, H. G.: Derecho constitucional presupuestario, LexisNexis Argentina,
Buenos Aires, 2007, p. 694. ;

2 Entre otros trabajos de RODRIGUEZ BEREI]JO, A.: Introduccion al estudio del
Derecho financiero, cit., pp. 13-14; «Derecho financiero, gasto publico y tutela de los
intereses comunitarios en la Constitucién», en Estudios sobre el proyecto de Constitu-
cion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1978, y «La Constitucién de
1978 y el modelo de Estado: consideraciones sobre la funcién de la Hacienda Pu-
blica», en Sistema, Revista de Ciencias Sociales, n.2 53, 1983, pp. 77 y 81.
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dad imponente abierta por la profundidad de la crisis econémica
padecida en estos afos.

Deberiamos considerar que la desigualdad es un freno al creci-
miento y que hoy estamos viviendo, como ha sefialado NOVALES,
«una época que es casi de revolucién, de la que somos conscientes,
pero a la que no sabemos cémo reaccionar», proponiendo primar
las politicas redistributivas, mas que pensar en un mero crecimien-
to que no corrija la igualdad de oportunidades®.

Como han expuesto HOLMES y SUNSTEIN, todos nuestros
derechos dependen de los impuestos recaudados, por lo que care-
ce de sentido pedir rebajas fiscales al propio tiempo que querer
que se garanticen plenamente los derechos. La libertad depende, en
suma, de los impuestos. Y no se puede desconocer tampoco que los
derechos cuestan dinero. Es imposible protegerlos o exigirlos sin
fondos y apoyo publicos®.

Ni la mas negativa de las libertades podria ser garantizada en
ausencia de un deber estatal que s6lo merece ser tomado en serio
cuando se destina parte del Presupuesto a satisfacerlo. Un derecho
social y el deber estatal correlativo forman un todo inescindible. La
educacién o la sanidad no son nada si no se procuran los medios
financieros para garantizarlas y lo mismo se puede pensar de los
restantes derechos.

7. Llevamos muchos anos de retraccién de la accion estatal, que
han seguido la orientacién del Consenso de Washington y también del
que se podria dar en llamar Consenso de Berlin, con claras implica-
ciones en la concepcién del Presupuesto publico.

En este contexto ha imperado la vision del Presupuesto con el fin de
hacer recortes y ajustes al gasto priblico, antes que para contemplar un
mayor gasto en derechos o la priorizacién de uno de ellos sobre
otros, lo que puede que se explique por tratar de evitar que se abra
una caja de Pandora si se entra de lleno a considerar las partidas

2 CONSTANTINI, L.: «<Expertos constatan el aumento de la desigualdad en
paises ricos», en El Pais, 12 de enero de 2016, recogiendo las reflexiones de Cate-
draticos de Economia sobre las causas del incremento de la brecha entre ricos y
pobres, en un debate organizado por el Colegio de Eméritos y La Caixa.

% HOLMES, S. y SUNSTEIN, C. R.: The Cost of Rights. Why liberty depends on
Taxes, Norton & Co., New York, 1999, que hemos consultado en la traduccién es-
panola: El costo de los derechos. Por qué la libertad depende de los impuestos, Siglo XXI
editores, Argentina, 2011, pp. 33 y 35.
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presupuestarias en la discusién sobre los derechos y su proteccién.
Pero el caso es que los derechos dependen en su efectividad de lo
que se esté dispuesto a gastar en ellos.

Como ain no hemos sido capaces de hallar la férmula de la pie-
dra filosofal con la que, segun los alquimistas, podrian transmutarse
en oro los metales vulgares, no habria mas remedio que introducir
en las decisiones sobre los recursos limitados del Estado la conside-
racién de los que deban primar o priorizarse frente a otros en su
cobertura financiera.

Esa priorizacion del gasto publico estda muy ligada a las exigencias
que dimanan del articulo 31.2 CE, siendo impensable que ese ca-
mino pudiera conducir a la postergacion de determinados dere-
chos y servicios publicos. Sin caer en el voluntarismo de algunas
concepciones politicas (blindajes, suelos de gasto social...)*®, podria-
mos admitir que el legislador democrdtico no es enteramente libre a la
hora de aprobar los Presupuestos. Que el principio de equidad del gas-
to publico le vincula, por méds que resulte de dificil aplicaciéon y
control constitucional o por los tribunales ordinarios.

El margen de maniobra de lo financieramente posible o de las dispo-
nibilidades presupuestarias no tiene porqué ofrecer una univoca vi-
sion frente a todos los derechos y servicios publicos. El grado de
discrecionalidad del legislador presupuestario no puede ser el mis-
mo en cualquier caso. La doctrina se ha preguntado, a la vista de
de las relaciones entre los principios de equidad en el gasto publico
y de estabilidad presupuestaria, si épuede desatenderse una necesidad
publica cuando su satisfaccion rebase las limitaciones de gasto?, y édonde
quedaria la justicia y equidad entonces?*” Alguien nada sospechoso de
radicalismo presupuestario, como PASCUAL GARCIA, ha razona-
do que: «si los poderes publicos se consideraran legitimados para
realizar cualquier gasto por el simple hecho de ser justo, sin consi-
deracién alguna a que los recursos, se quiera o no se quiera, son
limitados, es claro que causarian dafos a la economia y, en dltimo
extremo, a los ciudadanos, superiores a las necesidades que se pre-
tenden subvenir. Pero también la situacién contraria seria rechaza-

% NOGUEIRA, A. y ARIAS, M.2 A.: «Servicios publicos y establecimiento de
suelos de gasto para la garantia del Estado social en el contexto de crisis», en Pape-
les de Relacimges Sociales y Cambio Global, n.2 117, 2012.

% MARTINEZ GINER, L. A.: <El principio de justicia en materia de gasto pu-
blico y la estabilidad presupuestaria», en Civitas Revista Espaiiola de Derecho Finan-
ciero, n.2 115, 2002.
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ble. Negarse a subvenir unas necesidades que pueden ser apre-
miantes en aras de la ortodoxia financiera serfa ain mas rechazable.
En realidad, ambas exigencias deben coordinarse de manera que
se asigne con equidad el gasto que permitan los recursos disponi-
bles sin violentar las exigencias de la economia»**.

En caso de que la limitacién del gasto publico fuese tan relevante
que afectase directamente a la prestacién de derechos fundamenta-
les reconocidos en la Constitucion, la inconstitucionalidad de los re-
cortes, por afectar de lleno a la cldusula social del Estado y al principio
de equidad en el gasto, deberia ser declarada por el Tribunal Cons-
titucional, siempre que se le hubiese dado entrada en el debate.

8. En Portugal, su Tribunal Constitucional supo resolver con
celeridad, en los peores momentos de la crisis financiera, que
«cuanto mayor es el grado de sacrificio impuesto a los ciudadanos para la
satisfaccion de los intereses publicos, mayores deben ser las exigencias de
equidad y justicia en el reparto de tales sacrificios, de forma que tales crite-
rios se contravienen cuando tal reparto es excestvamente diferenciado», y
declar6 la inconstitucionalidad de recortes promovidos por leyes
presupuestarias (Sentencias 353/2012, de 5 de julio, y 187/2013, de
5 de abril).

En nuestra jurisprudencia constitucional, el articulo 31.2 CE ha
pasado casi desapercibido. Si acaso, alguna declaracién argumenta-
tiva genérica sobre la vinculacién positiva del legislador, procuran-
do los objetivos de igualdad y efectividad en el disfrute de los dere-
chos constitucionalmente consagrados (STC 86/1985, de 10 de
julio); o refiriéndose a la funcién presupuestaria de las Camaras
parlamentarias, incardinandolo en el control que han de hacer
para favorecer una asignacién equitativa de los recursos publicos
(SSTC 3/2003, de 16 de enero; 223/2006, de 6 de julio; 238/2007,
de 21 de noviembre; 136/2011, de 13 de septiembre). También se
ha conectado esta clausula con los principios de justicia e igualdad
como valores superiores del ordenamiento, cuyo grado de realiza-
cién no puede valorarse prescindiendo de una consideraciéon glo-
bal del gasto publico en su conjunto (STC 45/2007, de 1 de marzo).

En los dltimos tiempos, el precepto constitucional parece estar
saliendo del ostracismo, pero con una derrota que desatiende lo
principal —la justicia en el gasto—, por gravitar las consideracio-

% PASCUAL GARCIA, J.: Régimen juridico del gasto piiblico. Presupuestacion, eje-
cucion y control, 5.2 ed., Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2009, pp. 141-142.
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nes sobre los criterios de eficiencia y economia. Un influjo de la consti-
tucionalizacién del principio de estabilidad presupuestaria.

No podemos perder de vista que estos criterios de buena adminis-
tracion, ligados a la estabilidad presupuestaria como otros princi-
pios derivados de la misma y consagrados por la LOEPSEF, son as-
pectos a valorar en la elaboracion, aprobacion y ejecucion de los
Presupuestos, pero cuestiéon distinta es que deban de gozar de prela-
cién frente a los contenidos de justicia, que son los que marcan el
verdadero juicio sobre las normas juridicas.

9. Una accién necesaria de respeto y promocién de los dere-
chos indispensables para la dignidad del ser humano, aunque con-
lleven costes econémicos, ha de informar la seleccion de las politicas
publicas que encuentren amparo en las consignaciones presupues-
tarias. Ademas, y dado el caracter internacional de las obligaciones
asumidas en ciertos casos, su cumplimiento debe prevalecer frente
a otras prioridades establecidas con caricter de Derecho interno,
como seria la de la amortizacién de la deuda publica.

Nuestra clausula constitucional de apertura sobre derechos (art. 10.2
CE) efecttia un claro reconocimiento en ese sentido. Y son varios
los preceptos de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
que constituyen claros ejemplos de obligaciones que incumben a
los poderes publicos en el ambito de los derechos econémicos, so-
ciales y culturales.

En la misma linea, las Direcirices de Maastrichi sobre Violaciones a
los Derechos Econdmicos, Soctales y Culturales (Anexo 5), advierten que
la escasez de recursos no libera a los Estados del cumplimiento de
ciertas obligaciones minimas en relaciéon con el ejercicio de los de-
rechos econémicos, sociales y culturales.

De los tratados internacionales de derechos humanos deriva,
por tanto, la obligacién basica de adoptar medidas apropiadas con
miras a lograr la plena efectividad de estos derechos hasta el maxi-
mo de los recursos de que se disponga, lo que significa, como sefa-
la ORON MORATAL, que esa efectividad puede verse obstaculiza-
da por la falta de recursos y que puede lograrse tinicamente a lo
largo de cierto periodo de tiempo®.

29 ORON MORATAL, G.: «Derecho financiero y financiacién de necesidades
fundamentales: perspectiva espafiola», en Direito Financeiro e Politicas Publicas, Edi-
tora GZ, Rio de Janeiro, 2015, p. 6.
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10. La crisis que hemos vivido puede que haya minorado el te-
cho prestacional que se habia alcanzado en anos anteriores. Algo
que, tan pronto como sea posible, habria que revertir.

También nos ha dejado un abrumador catalogo de medidas,
tanto en el ambito europeo como en el interno, haciendo verdad
que tomar decisiones en la Unidn Europea se revela como un proceso dia-
bolicamente ineficaz®®. Algo que parece contagiar también a los pro-
cedimientos nacionales, provocando problemas de reputacion.

Ante la innegable magnitud de los problemas, nos hemos procu-
rado un exceso de legislacion, aunque con un gran defecto de su cumpli-
miento®'. Una estrategia que se derrota a si misma y que mereceria
repensar para mejorar la calidad de las instituciones y, por supues-
to de las leyes.

Veamos, a continuacién, dos ejemplos, para finalizar con esta
nota.

11. En tan sélo cinco afios de vigencia, y sin contar con las innu-
merables referencias que a la misma realizan infinidad de normas, la
norma de desarrollo del articulo 135 CE, la Ley Organica 2/2012, de
27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financie-
ra, ha sido modificada por cinco leyes organicas. La tltima vez ha
sido para favorecer que, en situaciones de interinidad del Gobierno,
por encontrarse «en funciones», pueda adoptar el acuerdo por el que se
establecen los objetivos de déficit, deuda y regla de gasto para el conjunto
de las Administraciones publicas, aunque sin incluir el limite de gas-
to no financiero del Presupuesto del Estado, toda vez que, en esa si-
tuacion, el Gobierno carece de iniciativa legislativa y presupuestaria.

El cambio propiciado por la Ley Organica 1/2016, de 31 de oc-
tubre, peca de excesiva coyunturalidad, es corto de miras y no ser-
vird para resolver los problemas que plantea el inadecuado proce-
dimiento de convalidacién parlamentaria de los objetivos fiscales
que promueva el Gobierno.

Quien ideé el procedimiento debié de creer que siempre gozaria
de mayoria absoluta en ambas Camaras, olvidando que lo esencial
de ese proceso seria procurar la integracion de las minorias parlamenta-

3 GONZALEZ, F.: «La toma de decisiones en la UE es diabolicamente inefi-
caz», en El Pais, 22 de noviembre de 2009.

*I NOVALES, A.: <Economfia sostenible», en El Pais (Negocios), de 4 de abril de
2010.
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rias mediante su participacién, para no arriesgarse a cumplimientos
torticeros o desleales que puedan darse después desde algunos 4m-
bitos territoriales.

En lugar de favorecer esa integracién, se copid la misma solu-
cién que figuraba en la primera ley de estabilidad de 2001, descui-
dando la mas realista modificacién que tendria sé6lo tres anos des-
pués, aunque se eligiera instrumentarla por medio de una Ley de
Presupuestos (para 2005); lo que finalmente motivaria una decla-
racién de inconstitucionalidad absolutamente intranscendente idiez
anos después! (STC 44/2015, de 5 de marzo).

Pese a las apariencias, la modificacién realizada por la Ley Orga-
nica 1/2016 no promovia, en realidad, potenciar las competencias
del Gobierno, sino simplemente procurar que éste pudiera cum-
plir con las normas comunitarias, presentando el plan presupues-
tario para su evaluacién; algo que traduce una labor casi técnica o
funcionarial, de escasa directriz politica.

12. Y una visién similar parecia darse en una de las muchas nor-
mas desplegadas en la estela del principio de estabilidad presupues-
taria. La Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sos-
tenibilidad de la Administracién Local, que incurri6 en el gravisimo
defecto de vulnerar el principio democratico de una forma rotunda,
como ha interpretado la STC 111/2016, de 9 de junio (FJ 8).

En efecto, aquella ley estableci6 una excepcién para los casos en
que el Pleno de la Corporacién no alcanzase la mayoria necesaria
para aprobar los planes econémico-financieros y de ajuste, confirien-
do esa competencia a la Junta de Gobierno local, junto a la de aprobar
el Presupuesto del ejercicio inmediato siguiente a uno prorrogado.

Parecia obvio que al Tribunal no le cabia otra posibilidad que
constatar, en tales medidas, «un sacrificio a un principio medulay, defini-
torio de la propia autonomia local y de la competencia estatal misma que da
cobertura a la intervencion legislativa; un principio constitucionalmente pro-
clamado como valor superior del ordenamiento juridico» que, ni siquiera en
hipotéticas situaciones de bloqueo institucional, pueden legitimar la
desapoderacién de la competencia al Pleno de la Corporacién.

La democracia y la estabilidad presupuestaria tienen la misma
relevancia constitucional, pero no son principios equivalentes. Y
las ventajas que propiciaba la disposicién anulada a la estabilidad
presupuestaria, «no superan ampliamente —ni compensan minimamen-
te— los relevantes perjuicios causados al principio democrdtico».

Revista Espaiiola de Control Externo ¢ vol. XX ¢ n.2 58 (Enero 2018), pp. 245-257






PUBLICACIONES







Recesion de «Régimen Juridico del Sector Publico: los retos... 261

Recesion de la obra «Régimen Juridico
del Sector Publico: los retos de una
nueva Administracion».

Afrontar una reforma de gran
calado como la que realizan las
nuevas leyes administrativas es
una ardua tarea que exige tener
en cuenta intereses contrapuestos.
Por un lado, la Administracién Pua-
blica y su innegable vocacién de
servicio publico, pero también las
legitimas aspiraciones de los ciu-
dadanos a una transparente, agil y
eficaz gestién de sus intereses. Es
evidente que ambos actores —Admi-
nistracién y administrados— son
dos caras de una misma moneda
cuyas relaciones no son siempre
pacificas, pero que es preciso or-
denar.

Como ya sabemos, la nueva an-
dadura de estas leyes no ha sido
del todo prometedora. El largo pe-
riodo de vacatio legis hizo creer a
buena parte de la comunidad ju-
ridica que la gran reforma de la
Administraciéon no llegarfa a con-
sumarse y que en su lugar se aca-
baria por reformar la vigente Ley
30/1992. A ello contribuia el cre-
ciente escepticismo sobre la necesi-
dad de deslindar en dos cuerpos
legales las relaciones internas y ex-
ternas de la Administracién. Supe-
rados ya los peores augurios sobre
la muerte prematura de ambas
normas, el 2 de octubre del pasado
ano entraron finalmente en vigor
la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
de Procedimiento Administrativo
Comun y la Ley 40/2015, de 1 oc-
tubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico.

Coincidiendo con la entrada en
vigor de ambas normas, y bajo la

coordinacién de Miguel Angel Re-
cuerda Girela, Catedratico de De-
recho Administrativo y Profesor
Titular de la Universidad de Gra-
nada, se publicé recientemente
«Régimen Juridico del Sector Pu-
blico y Procedimiento Administra-
tivo Comuin» (Thomson Reuters
Aranzadi, 2016), proyecto que vie-
ne avalado por la dilatada expe-
riencia profesional de los distintos
Letrados y Abogados de las Comu-
nidades Auténomas que han parti-
cipado en ella. Ante el inevitable
nuevo escenario en que ya se des-
envuelve el Derecho Administrati-
vo, el propésito de esta guia juridi-
ca ha sido abordar los diferentes
problemas practicos a que sin
duda dara lugar la aplicacién de la
LPAC y la LRJSP.

Una obra como la que nos ocu-
pa ha tenido en cuenta que la apa-
rente ruptura con la sistemdtica
que seguia la anterior LRJAP-PAC
no deja de ser una cuestién estric-
tamente formal, pues como bien
sefala en sus paginas iniciales «la
relacion entre el procedimiento
administrativo y la organizacién
administrativa aconsejan no tener
muy lejos la una de la otra». De
este modo, a pesar de la vocacién
por regular de forma separada y
completa la organizacién adminis-
trativa, por un lado, y el procedi-
miento administrativo, por otro,
determinadas materias contienen
disposiciones en ambos cuerpos le-
gales en cuestiones tales como la
Administracion electrénica, el pro-
cedimiento sancionador o la regu-
lacién de los 6rganos administrati-
vos. Este manual no ha sido ajeno
a la necesaria interrelacién de am-
bas normas vy, asi, inspirado por
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una eminente vocacién prictica,
senala en sus distintos capitulos las
novedades del articulado, con su
correspondiente explicacién vy, fi-
nalmente, incluyendo la jurispru-
dencia aplicable al caso.

En un primer bloque, la obra
expone las diferentes novedades
del Procedimiento Administrativo
Comuan. Como ya advierten sus
primeras lineas, la LPAC incluye
en su objeto (articulo 1) la regula-
ciéon de los principios que deben
inspirar la iniciativa legislativa y la
potestad reglamentaria, cuestio-
nes que ya eran propias de otras
disposiciones (LRJAP-PAC vy la vi-
gente Ley 50/1997, de 27 de no-
viembre, del Gobierno). El nicleo
esencial, sin embargo, continda
siendo la regulacién de los requisi-
tos de validez y eficacia de los actos
administrativos, el procedimiento
comin a todas las Administracio-
nes Publicas, incluyendo el sancio-
nador y el de reclamacién de res-
ponsabilidad patrimonial. Dado su
cardcter de basica, implica que la
norma regula sin agotar las espe-
cialidades de cada uno de los pro-
cedimientos especiales, asi como la
competencia de las Comunidades
Auténomas, acorde con el tenor
del articulo 149.1.18¢ CE.

Como acertadamente senala
este manual —y que anticipa el
contenido de la LRJSP—, el con-
cepto de Administracién Publica
ha evolucionado sustancialmente
hacia el de Sector Publico, concep-
to econémico referido no solo a lo
que conocemos como Administra-
ciones Publicas territoriales, sino,
asimismo, al llamado Sector Publi-
co Institucional.

Esta delimitacion —como ya
apunta el Dictamen del Consejo
de Estado 274/2015, de 29 de
mayo—, «no responde a criterios
organizativos», pues se incluirfan
organismos publicos que se hallan
en una situacién de dependencia
con las Administraciones Publicas
(organismo auténomos, entidades
publicas empresariales, autorida-
des administrativas independien-
tes, consorcios), pero también a
otras entidades que participan de
facultades de naturaleza publica
sin estar sujetas a 6rdenes e ins-
trucciones de aquéllas. Tal es el
caso de las Universidades Publi-
cas, cuya inclusién en el Sector Pa-
blico Institucional estaria justifica-
da, a juicio del Consejo de Estado,
por el necesario sometimiento a
los controles de eficacia y supervi-
si6n continua que establece la nue-
va regulacién. En el caso de las
entidades de derecho privado vin-
culadas o dependientes de las Ad-
ministraciones Publicas, la incor-
poracién  podria  haber sido
justificada por la necesidad de po-
ner limites a la llamada «huida del
Derecho Administrativo», some-
tiendo a estas entidades a las mis-
mas reglas que el resto del sector
publico institucional en cuanto
ejerzan potestades administrati-
vas. Se trata, sin embargo, de una
cuestiéon que deja sin resolver el
peculiar régimen en que se desen-
vuelven determinadas sociedades
mercantiles —antafio entes publi-
cos— como AENA o Correos y Te-
légrafos, SA.

Llegados a este punto, una de
las principales tareas que se ha
propuesto la LPAC —ademads de
las puntuales novedades en mate-
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rias como inicio, cémputo de pla-
zos o tramitacién simplificada de
procedimientos— ha sido la defi-
nitiva implantaciéon de la Adminis-
tracién Electrénica. El nuevo con-
texto digital ha impactado de
manera definitiva en los procesos
productivos, alcanzando a todos
los sectores econdmicos, fenéme-
no respecto del que el Sector Pu-
blico no puede vivir ajeno. Y es
que a mayor capacidad digital,
mayor eficiencia de la Administra-
cién para conseguir alcanzar los
fines de interés general con el me-
nor numero de recursos posible,
cumpliendo el propésito de una
gestién cada vez mas transparente,
agil y eficaz.

No ha sido una tarea sencilla el
reto de la transformacién digital.
LaLey 11/2007, de 22 de junio, de
acceso electrénico de los ciudada-
nos a los Servicios Publicos posibi-
litaba la tramitacién electrénica
como el medio habitual de relacio-
narse con los ciudadanos, pero los
resultados fueron magros debida a
la timida implantacién de platafor-
mas digitales en todas las Adminis-
traciones. Sin desconocer estas di-
ficultades, el Legislador de Ia
nueva LPAC ha asumido el propé-
sito de introducir un procedimien-
to completamente digitalizado, en
el que podemos advertir una im-
plantacién progresiva.

En primer lugar, la LPAC ga-
rantiza el acceso de los ciudadanos
por medios electrénicos a las Ad-
ministraciones Publicas, si bien to-
davia se pronuncia en términos
muy indeterminados. Coinciden,
no obstante, los autores en senalar
el acierto de configurar la obliga-
cion de relacionarse a través de

medios electrénicos a determina-
dos sujetos, como las personas ju-
ridicas, las entidades sin personali-
dad juridica, quienes ejerzan una
actividad profesional para la que
se requiera colegiacién obligatoria
o los empleados de las Administra-
ciones Publicas para los tramites y
actuaciones que realicen con ellas
por razén de su condicién de em-

pleado publico.

Es, asimismo, deseable la im-
plantacién de un nuevo régimen
de notificaciones electrénicas, si
bien en este caso se ha trasladado
al interesado la carga de tener que
acceder a las sedes electrénicas de
las diversas Administraciones Pu-
blicas, lo que en determinados ca-
sos puede dar lugar a la indefen-
siébn. No puede olvidarse que el
conjunto de Administraciones Pu-
blicas es demasiado extenso para
ser considerado de manera unita-
ria, ya que comprende desde la
Administracion General del Esta-
do hasta las entidades que inte-
gran la Administracién Local. Le-
jos de facilitar las notificaciones,
podria suponer una carga impor-
tante para el administrado, puesto
que se le obliga a acceder cada
10 dias a las direcciones electréni-
cas del amplio universo adminis-
trativo.

Finalmente, existen otras cues-
tiones sobre las que conveniente-
mente se ha dejado un plazo supe-
rior al de vacatio legis de la norma
(hasta el 2 de octubre de 2018),
como las relativas a la implanta-
ciéon del registro electrénico de
apoderamientos, el registro elec-
trénico, el punto general de acceso
electrénico de la Administracién y
el archivo electrénico. En definiti-
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va, es dado preguntarse si final-
mente se cumplirdn todas las de-
terminaciones en el corto plazo
establecido por la Disposicién
Transitoria Cuarta, si bien no de-
jan de advertir los autores las evi-
dentes dificultades practicas ante
las que se enfrenta la LPAC.

Maias alla de esto, continta la
obra desgranando las principales
novedades ofrecidas la LRJSP. En
un intento por refundir la parte
organica de la Ley 30/1992 con la
Ley 6/1997, de 14 de Abril de Fun-
cionamiento de la Administracién
General del Estado (LOFAGE), asi
como con parte de la Ley 50/1997,
de 27 de Noviembre, del Gobier-
no, la LRJSP no solo regula estric-
tamente los aspectos ad intra de
la Administracién, sino que tam-
bién completa las previsiones de
la LPAC en materias tales como la
potestad sancionadora y la Admi-
nistraciéon electrénica.

Merecen un apunte los comen-
tarios al Titulo Preliminar de la
LR]JSP Asi, después de delimitar el
nuevo concepto de Sector Publico
—que, como deciamos al princi-
pio, comprende Administraciones
Territoriales y Sector Publico Ins-
titucional—, proclama los Princi-
pios Generales de actuacién de to-
das las Administraciones Publicas
y, finalmente los principios de in-
tervencién para el desarrollo de
una actividad.

Entre estos ultimos destaca la
positivizacién al maximo rango del
principio de proporcionalidad.
Con ello, se brinda al administra-
do una herramienta impugnatoria
de infinidad de medidas de inter-
vencion, donde a priori sera dificil

para la Administracién saber si se
ha excedido o no en su celo inter-
ventor. Como sabemos, ponderar
tales extremos es una tarea dificil
—y escapa a elementos reglados—,
pero también es cierto que la pro-
porcionalidad es uno de los mas
importantes medios de control del
ejercicio del poder ya que su exce-
so a menudo encubre la pura arbi-
trariedad, y mas cuando se trata
de medidas que puedan limitar el
ejercicio de derechos individuales
o colectivos.

A juicio de esta obra, es indu-
dable el cambio en la concepcién
de la actividad administrativa de
intervencién sobre las actividades
desarrolladas por terceros. De un
modelo primordialmente autori-
zatorio de las actividades, se ha
pasado a un sistema en el que se
tiende a evitar esta autorizacién
previa, sustituyéndola por comu-
nicaciones previas y declaraciones
responsables.

Se destacan algunas novedades
relativas a los principios de la po-
testad sancionadora, que merecian
ser clarificados. En cuanto a los su-
jetos responsables, recoge acerta-
damente el Legislador la consolida-
da jurisprudencia que admite la
responsabilidad en el ambito san-
cionador de las comunidades de
bienes, aun no reuniendo los re-
quisitos de las personas juridicas
(ex articulo 3). Se recoge, asimis-
mo, la sugerencia del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, al regular
el plazo de prescripcién en via de
recurso, poniendo asi coto a la in-
definida situacién de quien recu-
rria una sancién en via administra-
tiva. Y ya definitivamente se incluye
una referencia expresa al «grado de
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culpabilidad» (articulo 29 LR]JSP)
como elemento de graduacién de
las sanciones, indicando la posibili-
dad de que el 6rgano competente
para resolver pueda imponer la
sanciéon en grado inferior cuando
lo justifique la debida adecuacién
entre la sancién que deba aplicarse
con la gravedad del hecho consti-
tutivo de la infraccién y las cir-
cunstancias concurrentes. Se com-
pleta, por tanto, una asimilacién al
régimen penal en lo relativo a la
graduacién de las sanciones.

No faltan igualmente mencio-
nes a otros aspectos que, lejos de
ser reiterativos, necesitaban ser
abordados y clarificados como una
regulacién completa de los conve-
nios. A su vez, la responsabilidad
patrimonial del Estado legislador
—materia, como sabemos, someti-
da a una gran litigiosidad— ha
sido modificada, y entre otros pro-
blemas, resuelve cuestiones como
las relativas a las consecuencias de
una declaraciéon de inconstitucio-
nalidad sobrevenida a una senten-
cia desestimatoria. Sin salir de este
punto, la obra incluye abundante
jurisprudencia relativa a la deli-
mitacién del ambito subjetivo y
del dano, la relacién de causalidad
y quantum indemnizatorio; todo
ello con una eminente visién prac-

tica. También completa las previ-
siones de la LPAC en cuanto a la
organizacién electrénica, regulan-
do con amplitud la sede electréni-
ca, el portal de internet, los siste-
mas de identificacién y firma y el
archivo electrénico. Todo ello con
las salvedades que hemos hecho
antes sobre la plena implantacién
de la Administracién electrénica.

En suma, profesores, aboga-
dos, funcionarios, y profesionales
del Derecho en general pueden
encontrar en esta obra un analisis
préctico ambas normas, cuya pu-
blicacién —como hemos visto— es
condicién necesaria, pero no sufi-
ciente, para contar con una Admi-
nistracion electrénica, transparen-
te, eficaz y 4agil que facilite las
relaciones con los ciudadanos. No
obstante, a pesar de los retos que
se plantean con la implantacién de
la Administracion electrénica, una
vez superados éstos y generalizada
su utilizacién, ello seguro redun-
dard en una necesaria simplifica-
ciéon administrativa para los ciuda-
danos, y en una modernizacién de
su funcionamiento, asegurando
que la Administraciéon espanola se
encuentre a la altura de los paises
de su entorno.

LUIS SANCHO
DE LAS ALAS-PUMARINO
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bajo.

Los originales y la correspondencia sobre los mismos
deberan dirigirse a la Secretaria del Consejo Editorial
(c/ Padre Damian, 19 - 28036 Madrid - Tel.: 91 592
21 07 - e-mail: recex@tcu.es), que facilitara las ins-
trucciones concretas que se le soliciten.

Nota: Los originales que se publiquen en la Revista po-
dran incluirse también en la edicién electrénica de la
misma.

La correspondencia puede dirigirse a:

REVISTA ESPANOLA DE CONTROL EXTERNO
Tribunal de Cuentas. Padre Damian, 19
28036 Madrid - Fax: 91 457 29 92 - recex@tcu.es

Advertencia: Los originales recibidos en esta REVISTA son sometidos a la evaluacién anénima de especia-

listas cualificados.

NOTA: Ni el Consejo Editorial ni el Tribunal de Cuentas se hacen responsables de la opinion vertida por los autores de

los articulos publicados en esta Revista.
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