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RESUMEN

Sefialan los organismos gubernamentales europeos que la denuncia en el &mbito del
gasto publico se ha revelado como la herramienta més eficaz para hacer frente al fraude
presupuestario, por ello se analiza la participacion ciudadana en el control de los fondos
publicos en la normativa presupuestaria estatal.
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ABSTRACT

European government agencies point out that the reporting in the field of public spend-
ing has emerged as the most effective tool to deal with budget fraud, by that, citizen partic-
ipation in the control of public funds in state budget regulations is analyzed.
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1. INTRODUCCION

Recientemente, en julio de 2022, los medios de comunicacién han publi-
cado una noticia de la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMC) que por la cuantia ha tenido mucha difusion, acerca de que algunas de
las mayores empresas espanolas dedicadas a la construcciéon formaron un cartel
y estuvieron alterando y repartiéndose el negocio de la contratacién publicaz,
imponiendo una sancién de 200 milloness.

Este proceder se mantuvo durante 25 afios hasta hace cinco, afo en el que
la CNMC publicé una nota de prensa y un folleto para detectar el fraude en la
contratacion en el que valuaba el coste anual en Espafa del fraude presupuesta-
rio en el ambito de la contratacién4. Quiza la coincidencia de fechas, la del in-
forme de la CNMC y la del afno hasta que durd el cartel que ahora denuncia la
CNMC sea casual, o quiza la conjuncién de los elementos temporales y subjeti-
vos envueltos pueda llevar a pensar que no lo seas.

Segin el informe de la CNMC el fraude en la contratacion publica produce

2 La noticia apareci6 en todos los medios de comunicacion escrita y audiovisual, en la bibliografia
final recogemos la referencia a algunos de mas difusion como El Pais, 20 minutos, ABC o El Diario.

3 La Resolucion indica que la sancion debia haber sido del 5% del volumen de negocio, no obstante
segtn se revela ha sido un 3.000% inferior, esto es, del 0,167%, vid. CNMC, Resolucién obra civil
S/0021/20 Prdctica prohibida (2022), 139.

4 Enlabibliografia se incluyen las referencias y enlaces de internet al folleto y el blog de la CNMC.

5 Vid. CNMC, Resolucién S/0021/20..., 44y 45.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 38 (2022): 301-328
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



Denuncia presupuestaria 303

en Espafia un incremento anual de gasto de “47.500 millones de euros/afio”®.

Lo expuesto se refiere inicamente a la contratacion ptblica, pero hay otros
elementos entre los que destaca el ambito de las subvenciones, en fechas recien-
tes desde la Unién Europea, tanto la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude
(OLAF por sus siglas en francés) como la Fiscalia Europea, han manifestado que
su principal preocupacién en Europa y Espaiia es el fraude de subvenciones?.

Mediante un informe elaborado en 2018 por el Parlamento Europeo, los
Verdes, sobre fuentes propias de las instituciones europeas, en relaciéon con el
ambito del gasto en cada uno de los paises de la Union Europea el coste de la
corrupcion en Espafia se cifra en 90.000 millones, un 8% del PIBS. El tanto por
ciento sefialado por la Fundaciéon BBVA es del 1,2%, si bien éste se refiere a la
mejora estimada del PIB, no al porcentaje del fraude, dado que, segin el informe,
supondria una mejora en el PIB per cépita de entre el 10,7y el 30,4 en un plazo
de 15 afios9.

Como puede observarse son las instituciones publicas las que més alertan
sobre esta materia.

Tras el ambito estatal y el europeo en el ambito local es el propio Tribunal
de Cuentas el que ha denunciado en su altimo informe sobre las entidades loca-

6 Vid. el informe de la CNMC, Analisis de la Contratacién Piblica en Espaiia oportunidades de
mejora desde el punto de vista de la competencia, Comisiéon Nacional de Los Mercados y La
Competencia, (2015), 6. Lo recogido por la CNMC es corroborado por el FMI respecto de Espana: “Un
ntmero creciente de paises e instituciones utilizan sistemas de alerta, o “banderas rojas”, para
minimizar el riesgo de corrupcion y fraude en la contratacion publica. Los indicadores que estan mas
correlacionados con la corrupcion son las grandes licitaciones, la falta de transparencia y colusion entre
los postores, las quejas de las ofertas no ganadoras, los cambios sustanciales en el proyecto después de
la adjudicacion y la reduccion del tiempo en el proceso de licitacion (Ferwerda, Deleanu y Unger 2017).
Por ejemplo, la Comisién Europea evalia el desempefio de las adquisiciones en los paises de la UE en
funcién de un conjunto de indicadores, y varios paises tienen puntajes insatisfactorios en muchos
indicadores (Grecia, Italia, Portugal, Espafia)”, vid. FMI, Curbing Corruption: Fiscal Monitor,
International Monetary Fund (Washington, 2019), 55.

7  Elinforme de 2021 de la OLAF senala: “En cuanto al gasto, el fenémeno mas preocupante ha sido
la infiltraciéon en la economia de grupos delictivos organizados que buscan apoderarse de las
subvenciones y préstamos disponibles con cargo al presupuesto de la UE a través de patrones de
irregularidades administrativas, como doble financiacién, conflicto de intereses, manipulaciéon de
licitaciones y otros medios” (la traduccion es nuestra), vid. Office de Lutte Anti-Fraude, The OLAF
report 2021 (2022), 4.

8 Vid The Greens/EFA Group, The cost of corruption across the EU, European Parliament (2018),

9 Vid. Francisco Alcala Agull6 y Fernando Jiménez Sanchez, Los costes econémicos del déficit de
calidad institucional y la corrupcion en Espana, Fundacion BBVA (2018), 35 y 54. Este informe es
citado por el Consejo de Europa en su informe GRECO 2019, vid. Groupe d’Etats contre la corruption,
Informe de Cumplimiento. Quinta ronda de evaluacioén. Prevencién de la corrupcion y promocion de
la integridad en gobiernos centrales (altas funciones ejecutivas) y las fuerzas y cuerpos de seguridad.
Espaiia, Consejo de Europa (Estrasburgo, 2019), 12.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 38 (2022): 301-328
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



304 EMILIO AGUAS ALCALDE

les que seis de cada diez Ayuntamientos les ocultan la informacién de sus con-
tratos, por lo que en el ambito local se incumple masivamente la normativa de
control en el &mbito de las licitaciones y la contratacion?o, sefiala también que
en el ambito de la contratacion los acuerdos y resoluciones contrarios a reparos
de la Intervencion fueron 50.000 por un importe de 2.190 millones, igual-
mente recrimina que: “Un nimero significativo de entidades locales no rinde
sistematicamente sus cuentas generales” 2.

Ante esta situacion el Tribunal de Cuentas realiza 7 recomendaciones fun-
damentalmente encaminadas al cumplimiento de la presentacion de las cuentas,
las tres primeras dirigidas al legislativo y la cuarta a la Administracién General
del Estado, del siguiente tenor:

“Dirigidas a los 6rganos con competencias legislativas:

1. Deberia procederse a la oportuna modificacion legislativa para establecer como
condicion para que las entidades locales puedan ser beneficiarias de subvenciones
o ayudas publicas, procedentes de cualquiera de las Administraciones publicas,
estar al corriente en la rendiciéon de cuentas al Tribunal de Cuentas y, en su caso,
al respectivo Organo de Control Externo.”

“Dirigidas a los 6rganos competentes de la Administracién General del Estado:

4. En tanto no haya modificacion legislativa al respecto, deberia llevarse a cabo la
préactica de la retencion de la participacion en los tributos del Estado, prevista con
caracter potestativo en el articulo 36.1 de la Ley de Economia Sostenible, a aque-
llas entidades locales que incumplan la obligacion de rendir las cuentas generales,
de manera anéloga a lo efectuado por la falta de comunicaciéon de la liquidacion
del presupuesto”13.

De estas recomendaciones se infiere cierto reproche del Tribunal de Cuen-
tas de carencia de coercibilidad para hacer cumplir siquiera las cuestiones for-

10 Sefiala el Tribunal de Cuentas: “De las 14.151 entidades locales principales, dependientes y
adscritas, habian remitido alguna comunicacion un total de 9.029 entidades, de las cuales 4.632 (el
33 % del total) lo hicieron en plazo y otras 4.397 (el 31 %) fuera de plazo. Las entidades locales que no
cumplieron con la obligacién de remitir la informacion relativa a la contratacién del ejercicio fueron
5.122 entidades, el 36 % del total de entidades que tenian obligacién de hacerlo”, vid. Tribunal de
Cuentas, Informe de fiscalizacién del sector ptblico local. Afio 2020 (2022), pag. 73. El propio
Tribunal de Cuentas denuncia que: “La remision de una certificacion manifestando que no habian
celebrado ningun contrato presupone el incumplimiento de lo establecido en el citado articulo 335
LCSP”, ibid., 102.

11 Vid. Tribunal de Cuentas, Sector publico local..., 103.

12 Vid. Tribunal de Cuentas, Sector ptiblico local..., 97.

13 Vid. Tribunal de Cuentas, Sector ptiblico local..., 103.
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males. También el Consejo de Europa ha sefialado recientemente que la contra-
tacién, la construccion y la planificacion urbanistica suponen uno de los focos
principales de fraude en Espafiat4.

El Instituto de Censores Jurados de Cuentas de Espafa ha puesto de mani-
fiesto que Espafia es el pais de Europa en que menos se auditan las cuentas de
los entes locales?s, con la excepcion del Pais Vasco y particularmente la de Na-
varra?6, dato éste tltimo que no se compadece con su verificacion?.

En el lado de los ingresos diversos informes realizados con datos indirectos
estiman que la cuantia dejada de ingresar es de alrededor de 60.000 millones
anuales en tributos y 30.000 en cuotas a la seguridad social8, estos datos supo-
nen una abstraccion a partir de la economia sumergida?9, por lo que no queda
claro qué parte de la cuantia corresponde a ésta cuando es ilegal, los informes
que tratan estos temas sefialan que es una cuestion discutida, asi, hay informes
que consideran economia sumergida la actividad licita no declarada y el poten-
cial recaudatorio como el equivalente a situarnos en el promedio del entorno
europeo, estimado entre 18.000 y 20.000 millones2°. Dado que en Espaiia las
actividades no licitas (drogas, armas, prostitucion) no tributan, los datos en tér-
minos brutos no nos parecen extrapolables a la recaudacion, debiendo obtener

14 Vid. Groupe d’Etats contre la corruption, Informe de Cumplimiento 2019..., 8.

15 Vid. la nota de la rueda de prensa: ICJCE. "Una buena parte de los ayuntamientos espafioles, entre
los que menos se auditan en la UE”, 2022.

16 Cf. Instituto de Censores Jurados de Cuentas de Espafa, La auditoria de los entes locales en la
Unién Europea (2022), 66, 69y 70.

17 Laweb del 6rgano de Navarra, puesto como modelo por ese informe, en los municipios medianos
y pequefios, que suponen la casi totalidad de los existentes, revela que practicamente no se hicieron
informes fiscalizadores y de legalidad en los tiltimo 40 afios disponibles para la bsqueda.

18 Como puede observarse las estimaciones més altas de fraude en los ingresos publicos (tributarios
y seguridad social), coinciden casi exactamente con los de fraude en el gasto antes citado, si bien el
informe relativo a los ingresos es un lustro anterior al del gasto, por lo que, en término relativos de
tanto por cierto sobre el PIB, si habria diferencia.

19 Es el dato clasico a partir de datos tomados del informe del Prof. Friedrich Schneider, Size and
Development of the Shadow Economy of 31 European and 5 other OECD Countries from 2003 to
2012: Some New Facts (2013), 3-4. La asociacion de técnicos de Hacienda, GESTHA, utiliza esa cuantia.
Los informes sobre el tema generalmente se basan en el de Scheneider. Por ejemplo, vid los informes
de Alberto Garcia, Santiago Lago-Penas, y Xoaquin Fernidndez Leiceaga, Economia sumergida y
fraude fiscal en Espania: un analisis de la evidencia empirica (2016), 4 para el concepto y 12, 13y 34
para la cuantia, y de Jordi Sarda, La economia sumergida pasa factura. El avance del fraude en
Espariia durante la crisis, GESTHA y Fundacié URV (2014), 4 para el concepto y 34 para la cuantia.
También un informe de la Comision Europea, Fichas tematicas del Semestre Europeo. Trabajo no
declarado (2018), parte de los datos de Schneider para la economia sumergida, aun cuando el
contenido propio del informe, trabajo no declarado a los entes competentes, corresponda a otro
informe de otros autores.

20 Vid. Alfredo Jimenez Fernandez y Ramiro Martfnez-Pardo del Valle, La economia sumergida en
Espania, Fundacion de Estudios Financieros (2013),, pags. 71 para el concepto 56 y 72 para la cuantia.
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datos netos derivados de separar los referentes a actividades licitas.

Si nos atenemos a los datos del Instituto Nacional de Estadistica que, a par-
tir de 2014 incluy6 en el PIB la actividad no declarada, estimando ésta en 36.000
millones, el 3,25 del PIB21, de los cuales 10.000 corresponderian a actividades
ilicitas, se concluye que hay un desfase abismal entre unas estimaciones y otras
dado que van desde el 3,25% hasta el 25% del PIB.

Teniendo en cuenta los elementos senalados el dafio a las cuentas puablicas
derivado del lado del gasto es equiparable al derivado del lado de los ingresos.

De donde se colige que conforme a la correlacion existente entre ingresos y
gastos publicos el origen del fraude en aquéllos, los ingresos, trae causa del
fraude en el gasto ptiblico. Como sefialan los informes sobre fraude fiscal y eco-
nomia sumergida citados, el fraude en el gasto piblico es determinante en el
fraude en los ingresos publicos22. La evasion fiscal y el dinero depositado en pa-
raisos fiscales tiene procedencia relevante del gasto publico, en cuyo caso el pro-
ceso es el inverso, el fraude no se inicia de los ciudadanos hacia los fondos pua-
blicos, sino de éstos hacia los ciudadanos, quienes completan el circulo no de-
clarando lo irregularmente percibido, tal como senala el Fondo Monetario In-
ternacional23. Lo censurado por estas instituciones tiene sentido ya que cada aho
el conjunto del sector publico gasta tanto o més que el conjunto del sector pri-
vado; asi, unas pocas personas deciden y administran el mismo gasto que toda

21 Vid. Garcia, Lago-Pefias, y Fernidndez Leiceaga, Economia..., 4, nota 2. Se trataba de una
instruccion de la UE por lo que se realiz6 por los 28 paises, incluia el gasto en I+D+i, el militar y el de
trafico ilegal y la prostitucién permitiendo aumentar la ratio de deuda publica exigido por la normativa
europea.

22 Vid. Comisién Europea, Trabajo no declarado..., 5, 6 y 7; Garcia, Lago-Pefias, y Fernidndez
Leiceaga, Economia..., 15 y 18; Sarda, El avance del fraude..., 13, 14 y 32; Jimenez Fernandez y
Martfnez-Pardo del Valle, La economia..., 14, 28, 29-30, 66, 73, y 88. Junto con el fraude
presupuestario estos informes, al igual que el del FMI de la nota siguiente, refieren también la
transparencia como elemento unido a ésta, lo cual permite recordar que la CNMC es una de las siete
autoridades administrativas independientes del sector publico estatal, junto con el Consejo de
Transparencia, siendo éste uno de los que menores recursos humanos y materiales tiene de los 5.100
organismos institucionales que recoge el inventario de entes publicos. Las cinco restantes autoridades
administrativas independientes son la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, la Comisién Nacional
del Mercado de Valores, la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal y el Consejo de
Seguridad Nuclear. Cf. Enrique Morales, "Luz sobre el Consejo de Transparencia... 25 cargos y dos
millones en salarios,” 2022. En este sentido el Consejo de Europa a través del grupo GRECO recomend6
a Espana dotar de medios suficientes para el ejercicio de sus funciones, lo cual conforme al seguimiento
de este grupo no se ha cumplido, vid. Groupe d’Etats contre la corruption, Informe de Cumplimiento.
Quinta ronda de evaluaciéon. Prevencién de la corrupcion y promocion de la integridad en gobiernos
centrales (altas funciones ejecutivas) y las fuerzas y cuerpos de seguridad. Espafia, Consejo de
Europa (Estrasburgo, 2021), 8. El informe de 2019 pone el acento en esta cuestion de recursos humano
y materiales, vid. Groupe d’Etats contre la corruption, Informe de Cumplimiento 2019..., 19, § 64.

23 Vid. FMI, Curbing Corruption..., 39, 46y 55.
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la poblacion, y algunos de los administradores mas relevantes de ésta, segin
denuncian precisamente la CNMC, el FMI y el Consejo de Europa, son los que
convergen con aquellos administradores publicos.

En tanto que en el &mbito del ingreso hay una normativa y organizacion
especifica y exhaustiva, asi como incentivos internos, comparativamente en el
ambito del gasto es dispersa, someramente coercible y carente de incentivos in-
ternos y externos24. Las normas generales que regulan esta materia en el lado de
los gastos es la Ley General Presupuestaria y su normativa de desarrollo, se trata
de observar la participacion ciudadana en esta normativa.

2. EN LA LEY GENERAL PRESUPUESTARIA

2.1. Caracteres generales

De una primera lectura de esta ley parece inferirse que los ciudadanos no
estan incluidos en el control del gasto presupuestario.

El art. 145 LGP, inico que menciona la denuncia, contiene la siguiente re-
daccion:

“1. Los funcionarios que desempefian las funciones de control deberan guardar la
confidencialidad y el secreto respecto de los asuntos que conozcan por razén de
su trabajo.

Los datos, informes o antecedentes obtenidos en el desarrollo de sus funciones
solo podran utilizarse para los fines del control y, en su caso, para la denuncia de
hechos que puedan ser constitutivos de infraccién administrativa, responsabili-
dad contable o de delito”.

Segtn se deduce del texto la denuncia parece quedar reservada a los 6rga-
nos que desempeien las funciones de control en el ejercicio de sus actividades.

24 Como sefala la profesora Fatima Pablos desde el afio 2016 en Espaiia ha habido tres proposiciones
de ley sobre proteccién de los denunciantes, en las que “el procedimiento legislativo ha finalizado por
caducidad, sin que ninguna de las iniciativas se haya convertido en Ley”, contemplando la dltima de ellas
un 10% de la cuantia recuperada para el denunciante, cuestién comentada por la autora en el apdo. 5.2
del trabajo, en particular desde la perspectiva de los ingresos y el interés desplegado por la inspeccion de
Hacienda, vid. Fatima Pablos Mateos, "La prueba ilicita obtenida por particulares en el &mbito tributario
ante los nuevos paradigmas de proteccion del denunciante”, Gaceta fiscal, 405 (marzo 2020).
Entendemos, junto con los organismos internacionales que se han pronunciado acerca del fraude en el
gasto como causa del tributario, que el &mbito en el que este incentivo podria desplegar su verdadero
potencial seria en el del control de gasto publico, con la doble ventaja de que la recuperacién de éste
supondria la prevencion del tributario y de la fuga de capitales a los paraisos fiscales.
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Lo cual hace preguntarse si en el caso de que la denuncia proceda de un ciuda-
dano, o de un empleado publico de las respectivas entidades, ésta debe ser cur-
sada o rechazada por tratarse de una situacion no prevista por la norma.

Esta cuestién ya se plante6 ante el Tribunal de Cuentas (TCu), cuya norma-
tiva tampoco prevé explicitamente la denuncia ciudadana, siendo inicialmente
rechazado por el Abogado del Estado el TCu resolvid que se trata de una cuestion
primordial en la protecciéon y defensa del erario publico2s. Por consiguiente,
dado que la misma circunstancia cabe predicarse de la Ley General Presupues-
taria, igual ha de ser también la solucion. Se han localizado dos procesos cuya
causa fuese la denuncia y traten el RD 700/1988, ambos por cuestiones de in-
gresos no de gasto26, lo cual permite intuir que el TCu admite la denuncia en el
ambito del RD 700/1988.

Consultadas las bases de datos espafiolas en lo referente a la jurisprudencia
contenciosa del Titulo VII de la Ley General Presupuestaria no contienen nin-
guna resolucién aplicadora de esa norma, en cuanto al RD 700/1988 sobre ex-
pedientes administrativos de responsabilidad contable derivados de las infrac-
ciones previstas en el titulo VII de la Ley General Presupuestaria, inicamente
cinco resoluciones de las cuales dos son de inadmision27.

La conflictividad generada por la lesividad en el gasto pablico carece de
cualquier término de comparacién con la generada por en el 4&mbito de los in-
gresos publicos tributarios y de seguridad social. Un motivo podria ser que la
tramitacién de las infracciones, cuyo procedimiento se remite al RD 700/1988,
son recurribles ante el TCu, no obstante, las resoluciones de este érgano, a su
vez, son recurribles ante la Sala de lo Contencioso Administrativo. En cualquier
caso, la sede del TCu refleja un total histérico de menos de 20 resoluciones en
las que se trate el Real Decreto 700/1988, y varias de ellas resuelven recursos
frente a otras del mismo asunto.

25 Los Autos del Tribunal de Cuentas n.° 11 de 20 de octubre de 1994 y n.° 17 de 19 de mayo
de 1995 (FD II) sefialan: “El criterio del representante del Estado de desconocer e inadmitir
como norma generalizada los escritos de denuncias presentadas por los ciudadanos o
particulares, dificilmente parece tener justificacion en el ambito de la competencia de un
Organo constitucional como el Tribunal de Cuentas, al que estan atribuidos como funciones la
fiscalizacion del sector publico y el enjuiciamiento de la responsabilidad contable, cuya razén
de ser y finalidad primordial es fundamentalmente la defensa y protecciéon del Erario pablico”.
26 Sentencias del TCu 13/20, resuelve cuestiones de otras previas, y 27/05 también sobre otras
previas.

27 En concreto se trata de las siguientes: ECLI:ES:TS:2005:5057, ECLI: ES:TS:2010:4136,
ECLI: ES:TS:2012:2264 (de inadmision), ECLI: ES:TSJGAL:2014:6154 (de inadmisién), ECLI:ES:TS:
2019:832.
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Podria pensarse que si no se regula es porque no es necesario en la medida
que ya existen controles internos, no obstante, todos los informes expuestos de
las principales instituciones ptiblicas mundiales, europeas y nacionales dicen
que no es asi y que el fraude en este &mbito es equiparable al del lado de los
ingresos tributarios y de seguridad social. Por el contrario, la conocida Directiva
«Whistleblowing» en relacién con la participacion ciudadana senala que los de-
nunciantes y su proteccion son el elemento esencial, el considerando 6° de su
preadmbulo declara:

“para prevenir y detectar el fraude y la corrupcién en la contratacién ptblica en
el contexto de la ejecucion del presupuesto de la Union, sino también para abor-
dar la insuficiente ejecucion de las normas en esta materia por los poderes adju-
dicadores nacionales”.

2.2, Real Decreto 700/1988. via administrativa previa de la Ley de Funcio-
namiento del Tribunal de Cuentas

Dentro del control interno conforme al art. 180 LGP caben dos vias para la
exigencia de responsabilidad, una hacia el Tribunal de Cuentas y la otra dentro
de la Administracion, bien hacia el Gobierno —cuando se trate de altos cargos—
o al Ministerio de Hacienda en el resto de los casos.

La primera via se trata del supuesto previsto en el art. 177.1.a, esto es, al-
cance o malversacion, cuya competencia exclusiva corresponde al TCu conforme
a la normativa de este 6rgano constitucional. En el segundo caso se trata de los
supuestos previstos en los apartados b) a f) del mismo articulo.

Estos articulos se hallan ubicados en el Titulo VII de la Ley General Presu-
puestaria, el cual esta desarrollado mediante el mencionado RD 700/1988, de 1
de julio, normativa cuya aprobacién coincide en el mismo intervalo temporal
que la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas (LFTCu), desarrolladora
de la Ley Organica del Tribunal de Cuentas (LOTCu), por cuanto esa ley se
aprobd el 5 de abril del mismo afio, luego el Real Decreto 3 meses después. De
donde puede concluirse que este RD complementa la LFTCu en lo que respecta
ala Ley General Presupuestaria.

Esto es, como la LGP prevé dos vias, una hacia el Tribunal de Cuentas, cuya
normativa de funcionamiento es la Ley 7/88 de FTCu, y la otra interna cuya nor-
mativa es el RD 700/1988, ambos se disefiaron simultaneamente y el RD esta
planteado como complemento de la LFTCu para la via administrativa.
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2.2.1. Responsabilidad contable y Responsabilidad patrimonial

El art. 177 LGP lleva por titulo “responsabilidad patrimonial”, en tanto que
el titulo del RD 700/1988 utiliza la expresién de “responsabilidad contable”, de
ahi que el art. 1 de esta norma también lleve por titulo esta expresioén y que sea
utilizada en el resto de la norma, produciéndose asi un desequilibrio terminol6-
gico entre ambas normas.

Esta desviacion es fuente de dos problemas, el problema raiz es si con ello
se refieren a lo mismo, y después la competencia sobre la responsabilidad patri-
monial y el procedimiento para exigirla.

2.2.1.1. Andlisis historico

La respuesta puede analizarse desde la perspectiva del enfoque histoérico de
las normas estudidadas, la LGP, el RD y la LFTCu.

En sentido estricto el RD 700/1988 no desarrolla el Titulo VII de la actual
Ley General Presupuestaria, sino que en origen desarrolla a la Ley 11/1977 Ge-
neral Presupuestaria que era la norma vigente en el momento de su aprobacion,
y también podria decirse que lo hace respecto del Real Decreto Legislativo
1091/1988, de 23 de septiembre por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley General Presupuestaria. Esta altima, como puede observarse, es del mismo
ano que el Real Decreto 700/1988.

En los tres casos, la del 77, 1a del 88 y la actual de 2003 se contiene un Titulo
VII dedicado a las responsabilidades, pero en tanto que las dos primeras man-
tienen una misma redaccion, la tercera de 2003 la cambia.

Por otra parte, ya se ha comentado nuestra impresiéon de que la LFTCu y el
RD 700/1988 fueron aprobados en una unidad temporal y sistémica, por consi-
guiente, la norma que rompe esa unidad es la LGP 2003.

2.3.1.2. LGP 1977

Esta norma ya contenia en su art. 143 una separacion entre la competencia
del Tribunal de Cuentas en la infraccién por alcance y malversacion de la letra
a) de su art. 141.1, cuyo tramite corresponde a un Delegado del Tribunal de
Cuentas?8, y las restantes infracciones previstas en las letras b) a g) atribuyendo

28 Este Delegado esté previsto en el al art. 19 de la Ley de 3 de diciembre de 1953 sobre organizacion,
funciones y procedimiento del Tribunal de Cuentas. La ley del 53 denomina Ministros a los miembros
de la Sala de Justicia (si bien no son Ministros del Gobierno, sino que es la denominacién propia del
cargo en el Tribunal de Cuentas, ahora denominados Consejeros); los Delegados instructores no son
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la competencia al Gobierno o al Ministro de Hacienda.

En relacion con las expresiones responsabilidad contable y responsabilidad
patrimonial esta LGP no contiene referencia ni a una ni a la otra, sino que ani-
camente habla de “responsabilidades”, que es la denominacion del Titulo VII,
en relacién con las infracciones en que se pudiera incurrir.

2.3.1.3. LGP 1988

Esta norma, dictada unos meses después de aprobar el RD 700/1998, es
muy similar a la anterior coincidiendo no sélo el Titulo de la LGP en el que se
enmarca la cuestion, sino también el ntimero de los articulos en que se regula,
del 140 al 146.

Al igual que la anterior se refiere inicamente a “responsabilidades”, sin in-
cluir ninguna referencia a denominarlas bien contables o bien patrimoniales.

En relacién con el supuesto de alcance o malversacion previsto en la norma,
habiendo sido aprobada la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas unos
meses antes a la nueva LGP, el procedimiento se remite a su legislaciéon especi-
fica.

2.3.1.4. LGP 2003

La exposiciéon de motivos de esta norma puede aportar orientaciéon de la
causa de incluir la expresiéon “responsabilidades patrimoniales”. El apdo. VIII
del preambulo indica que se realiza una ampliacién subjetiva de las responsabi-
lidades en dos sentidos, en primer lugar, en cuanto a los entes susceptibles de
sufrir el dafio que pasa de la Hacienda Publica a cualquier entidad del sector
publico estatal, en segundo lugar, manteniendo las autoridades, pero en el caso
de los funcionarios pasa “al personal al servicio” de las entidades del sector pua-
blico estatal.

La expresion “responsabilidades patrimoniales” parece aludir a un cambio
objetivo, no del sujeto, ya que la modificacién no se realiza en la expresion que
da nombre al Titulo VII, que sigue siendo “de las responsabilidades”, sino en el
que da nombre al art. 177 relativo a los “hechos que pueden generar la respon-
sabilidad patrimonial”, equivalente a los antiguos articulos 141, respecto de los
cuales se efectiia una reduccién eliminando la letra e).

miembros de la Sala, sino funcionarios nombrados por ésta, como sefiala el parrafo 2 del art. 19 de esa
norma de 1953.
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Este cambio no va acompafiado de un cambio en el RD 700/1988 que sigue
manteniendo la misma redaccion y, por tanto, la expresion responsabilidad con-
table.

De lo expuesto puede concluirse que el cambio no se refiere a la causa, res-
ponsabilidad contable, sino como indica el propio titulo a la consecuencia gene-
rada, la responsabilidad patrimonial.

Por hacer un simil es como si en el &mbito penal se dijera “de los hechos
generadores de privacién de libertad” para luego tipificar los supuestos que la
generan. Utiliza la consecuencia para aludir a las infracciones, que son las con-
ductas tipificadas.

2.3.1.5. Responsabilidad patrimonial en la LGP y en la normativa
administrativa (LPAC y LRJ)

Una confusién que puede surgir a raiz del cambio efectuado en la denomi-
nacion del art. 177 LGP respecto de las anteriores LGP es que al ser la misma
expresion que la utilizada para la responsabilidad de la Administracion en los
casos de lesiones que en sus bienes y derechos sufran los particulares como con-
secuencia de la actuacién normal o anormal de la Administracion, lleve a enten-
der que se refieren a la misma responsabilidad. Lo cierto es que nada tiene que
ver una con la otra.

La de la LGP, de su titulo VII, se rige por el RD 700/1988, y la de la Admi-
nistracion por el Capitulo IV de Ley 40/2015 del Régimen Juridico del Sector
Pablico.

Con anterioridad a la aprobacion de las Leyes 39/2015 del Procedimiento
Administrativo Comtn y 40/2015 del Régimen Juridico del Sector Pablico estas
normas se encontraban unificadas en la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Coman
(LRJ-PAC), con la bifurcacion de 2015 pasa a estar en la 40/2015. En la Ley
30/92 LRJ-PAC la responsabilidad patrimonial se hallaba en su Titulo X, el cual
contenia un Capitulo II relativo a las autoridades y personal al servicio del Ad-
ministraciones Publicas, arts. 145 y 146. Actualmente regulado en la Seccion 22
del Capitulo IV de la Ley 40/2015, arts. 36 y 37.

A pesar de la coincidencia terminoldgica en el &mbito objetivo “responsabi-
lidad patrimonial” y en el ambito subjetivo “autoridades y personal al servicio
de las Administraciones publicas”, la de la LGP se refiere a la responsabilidad
derivada en la aplicacion de la normativa presupuestaria, a la responsabilidad
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contable, y la segunda a la Administraciéon en general en sus relaciones con los
ciudadanos y las lesiones en sus bienes y personas que como consecuencia de
ello puedan padecer.

En la accién de esta segunda los particulares se dirigen a la Administracion,
y una vez producida la indemnizacién, la Administracion se dirigira de oficio a
las autoridades y personal de cuya actuaciéon hubiera derivado el hecho lesivo
(art. 36.2 LRJ), para lo cual se instruira el correspondiente procedimiento ad-
ministrativo.

Mas parecido ain con la norma en disyuntiva es la redacciéon del apdo. 3,
que sefala:

“3. Asimismo, la Administracién instruira igual procedimiento a las autoridades
y demas personal a su servicio por los dafos y perjuicios causados en sus bienes
o derechos cuando hubiera concurrido dolo, o culpa o negligencia graves”.

En este caso, al igual que el anterior, el apdo. 4 los remite al procedimiento
general de la LPAC, especificando la propia LRJ unos tramites de los que como
minimo constara es procedimiento.

Tanto el previsto en el apdo. 2 como en el 3 del art. 36 LRJ se trata de pro-
cedimientos enmarcados bajo la jurisdiccion contencioso-administrativa, esto
es, que agotada la via administrativa el correspondiente recurso sera ante esta
jurisdiccion, en cambio, el previsto en el Titulo VII LGP se enmarca bajo la ju-
risdiccion del Tribunal de Cuentas, por lo que el correspondiente recurso sera
ante ese Tribunal, y no ante la jurisdiccion contenciosa.

El supuesto del art. 36.2 LRJ equipara la Administracion a los particulares
respecto de las lesiones que como consecuencia de la actuaciéon de las autorida-
des y personal a su servicio sufra en sus bienes y derechos de cara a exigir esa
responsabilidad a las personas causantes.

En un ambito distinto se encuentra la LGP, el del menoscabo derivado del
manejo de las cuentas, incluida la apropiacion de fondos publicos. Si los de la
LGP los denominaramos “lesiones” (que seria més apropiado que infraccio-
nes29), se trataria de lesiones distintas a las previstas en la Ley de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Puablicas.

29 Dado quelaresponsabilidad contable no es sancionadora sino reparadorala utilizacién del término
infraccion por el art. 177 LGP tampoco cabe reputarla como clarificadora.
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Esta disquisicion, que pudiera parecer inicamente terminolégica y abs-
tracta, no lo es, por cuanto que debido a la confusion surgida por el uso de la
expresion “responsabilidad patrimonial” en el art. 177 LGP, cabe que una Admi-
nistracion tramite el procedimiento de exigencia de esa responsabilidad presu-
puestaria a través del previsto en la normativa LRJ para la responsabilidad pa-
trimonial (art. 145 en la antigua LRJ-PAC), en lugar del que correspondia, que
es el del Real Decreto 700/1988.

Es el caso de Sentencia de la Sala del TCu, n. 5 de 12 de mayo de 2014, de
apelacion sobre otra dictada también por el TCu, que ordena retrotraer las ac-
tuaciones por haber seguido la Administracion el procedimiento de responsabi-
lidad de la normativa administrativa, en lugar del previsto en el RD 700/1988,
esto es, el que no correspondia, por ello, ante la inexistencia de expediente ad-
ministrativo declarativo de responsabilidad contable ordena retrotraer las ac-
tuaciones.

Asi, cuando esa Sentencia determina que los tramites de la responsabilidad
contable difieren de los tramites de la responsabilidad patrimonial, el Tribunal
de Cuentas usa la expresion “responsabilidad patrimonial” refiriéndose “ala res-
ponsabilidad patrimonial de las administraciones piblicas” de la entonces LRJ-
PAC, que fue la tramitada por esa Administracién parte del proceso, esto es, la
dirigida a los danos y perjuicios causados por las autoridades y personal al ser-
vicio de la Administracion en los que la Administracion adopta una posicion si-
milar a la que adoptaria un particular frente a los dafios y perjuicios que puedan
causarle.

No se esté refiriendo a la expresiéon “responsabilidad patrimonial” del art.
177 LGP (cuyo procedimiento es el RD 700/1988), en cuanto ésta en realidad es
responsabilidad contable, precisamente lo que viene a decir el Tribunal de Cuen-
tas es que era ésta la que regia ese supuesto, y no aquélla de la entonces LRJ-
PACs3o,

Es més, declara el Tribunal que el ambito subjetivo de la responsabilidad
contable es mayor que el de la normativa administrativa, por cuanto ésta se re-
fiere inicamente a las autoridades y personal al servicio de las administraciones

30 En el ambito local esta sentencia sirvié de fundamento en la n.° 6 de 2017, en la que se debatia cuél
Real Decreto correspondia al procedimiento ahi tramitado (ingresos tributarios no recaudados),
sefialando la Sala que, conforme a la n.° 5 de 2014, era el RD 700/1988 (vid. Fdo. Sexto, apdo. 2), lo
cual es confirmado por la Sentencia del TCu n.° 13 de 2020, que es una de las dos antes citadas que
tratan sobre la denuncia y el RD 700/19889.
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publicas, en tanto que:

“la extension subjetiva de la responsabilidad contable comprende, de acuerdo con
la interpretacion sistematica, que ha venido realizando esta Sala, de los articulos
15y 38.1 de la Ley Orgéanica 2/1982, de 12 de mayo, no a cualquier autoridad o
funcionario, sino a “quienes recauden, intervengan, administren, custodien, ma-
nejen, utilicen bienes, caudales o efectos publicos”, siempre que hayan ejecutado,
forzado o inducido a ejecutar o cooperado en la comisién de los hechos o partici-
pado con posterioridad para ocultarlos o impedir su persecuciéon” (vid. FD Quinto,
apdo. 7).

2.4. Ambito subjetivo
2.4.1. Capacidad

Tal como indica el preambulo del RD esta norma no esta pensada sélo para
autoridades y funcionarios, sino que el art. 80 LGP 1977 extiende la responsabi-
lidad a cualquier empresa publica o privada y persona fisica que perciba fondos
publicos, en particular subvenciones.

De este Aambito subjetivo de exigencia de responsabilidad bien puede con-
cluirse que cualquiera de las personas publicas o privadas a las que se dirige este
RD posee capacidad para presentar denuncia, dado que cualquier ciudadano o
empresa es susceptible de ser sujeto de ese RD, también lo es de presentar de-
nuncia; en particular desde que en 1995 el Tribunal de Cuentas afirmara que en
su &mbito cabe la denuncia ciudadana. Dado que, como hemos visto, el RD fun-
ciona como complemento en via administrativa de la LFTCu, resulta plausible
que, si en aquél la denuncia ciudadana ha de admitirse, con mayor motivo habra
de hacerse en la via administrativa, esto es, ante la Administracién que ante un
Tribunal con funcion jurisdiccional. Por hacer un simil, si se presenta una de-
nuncia tributaria tiene mas sentido presentarla en la via administrativa que di-
rectamente ante la jurisdiccién contenciosa. Eso no quiere decir que el orden
jurisdiccional Contencioso y el contable del Tribunal de Cuentas sean iguales,
sino que si puede presentarse denuncia ciudadana directamente ante el orden
jurisdiccional contable con méas razén podra hacerse ante la Administracion pre-
supuestaria.

Efectivamente, la redaccion del art. 2.1.d del RD en nuestra opinién no deja
lugar a dudas de que la denuncia, sin limitacién subjetiva, es una de las formas
de inicio de los expedientes, por cuanto su redaccion es la siguiente:
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“Articulo 2. Origen de los expedientes

1. Los expedientes administrativos de responsabilidad contable podran ser origi-
nados por:

d) Denuncia, investigacion administrativa u otra causa que ponga de manifiesto
la posible existencia de dichas infracciones”.

Sobre la base de la redaccion trascrita puede sefialarse que la concepciéon
original, si bien no estaba prevista en la LFTCu, fue que la denuncia por parte
de un empleado publico distinto de los miembros de los 6rganos de control, o
por parte de cualquier persona que tuviese conocimiento de hechos de respon-
sabilidad, se presentase en via administrativa ante la Administracion presu-
puestaria.

No obstante, la oportunidad ofrecida por esta norma resulta evidente que
no se ha utilizado, a juzgar por la conflictividad derivada de ella, y si la Unién
Europea ha debido aprobar una Directiva de protecciéon de los denunciantes,
mutatis mutandis, igual cabe predicar de esta via como vehiculo de denuncias
en el ambito del gasto publico.

2.4.2. Legitimacion

La capacidad para interponer denuncia no conlleva la de ser parte en la tra-
mitacion del procedimiento de responsabilidad contable, en este sentido la de-
nuncia en el ambito presupuestario podria ser vista a la luz de su homoéloga en
el ambito tributario prevista en la Ley General Tributaria cuyo art. 114 regula la
denuncia publica, y el apdo. 4 excluye la legitimacién para presentar recursos y
para ser informadost.

Supongamos que una instituciéon privada constituye unas ayudas para fi-

31 En el &mbito tributario se han formulado opiniones de que el denunciante deberia tener
acceso y legitimacién cuando tenga un interés legitimo en el asunto: “Sin embargo, a nuestro
juicio, este principio general debe ceder en los casos en que el denunciante ostenta un
verdadero interés legitimo en que la denuncia prospere; piénsese, por ejemplo, en el caso en
que el denunciante es una empresa que interpone denuncia frente a otra empresa del mismo
sector y lugar, con la que no puede competir porque ésta elude el pago de impuestos. En este
caso y en otros analogos, el denunciante es un verdadero interesado al que deberia de
aplicarsele la normativa general del procedimiento administrativo”, vid. José Luis Burlada
Echeveste y Inés Maria Burlada Echeveste, "La denuncia publica en el derecho tributario”,
Quincena fiscal, 6 (2010). Con mayor motivo en el &mbito presupuestario no sélo por el interés
general al tratarse de fondos publicos, sino porque puede ocurrir que el dinero menoscabado
debia corresponder al denunciante.
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nanciar actividades de formacién profesional o deportiva en centros publicos,
para lo cual firma un convenio con ese centro y realiza un trasvase de fondos de
la institucion al centro publico en cuya gestion produce un menoscabo en los
fondoss3z.

Esa institucién podria denunciar el menoscabo, pero no podria ser parte en
la via administrativa ni ante el Tribunal de Cuentas si se remite a ésta el expe-
diente por ser de alcance o malversacion, ahora bien, aqui surge una diferencia
con el ambito tributario, una vez finalizado el procedimiento administrativo si
éste desemboca en un proceso ante el Tribunal de Cuentas esa institucion podria
personarse. También podria haber incoado la accion directamente ante el TCu
en lugar de interponer denuncia, la denominada accion ptblica, esta opcion re-
quiere notables dificultades probatorias y procesales, costes econdémicos de re-
presentacion y riesgo econémico para la entidad privada accionante en caso de
inadmisién, pero supone su participacion a lo largo del proceso, en lugar de es-
perar a que se inicie tras la denuncia y asi poder personarse, lo que requiere
estar atento a si se inicia o no.

No obstante, dado que con caracter general los posibles denunciantes en el
ambito presupuestario necesitan ser protegidos no parece factible que deseen
ser parte en el procedimiento administrativo, o el jurisdiccional si lo hubiera3s.

2.5. Ambito objetivo. Infracciones
2.5.1. Alcance y malversacion

El art. 72 LFTCu define el alcance como el saldo deudor injustificado de una
cuenta o la ausencia de su justificacion, y la malversacién su sustraccion o el
consentimiento para que ésta se verifique, o su aplicaciéon a usos propios o aje-
nos por parte de quien los tenga a su cargo.

Por lo que la malversacion viene a ser una especie cualificada del género
méas amplio del alcance, no se refiere solo al saldo de la cuenta sino también a
su mal uso, al destino de ese saldo.

32 Enel supuesto del ejemplo el art. 53 LRJ obliga remitir al Tribunal de Cuentas los convenios cuyos
compromisos econémicos superen los 600.000 €.

33 Es el caso de la Directiva 2019/1937 de proteccién de las personas que informen sobre
infracciones de Derecho de la Unién, conocida como Directiva «Whistleblowing», ya
comentado.
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La exposiciéon de motivos de la LFTCu senala lo siguiente:

“Distingue la Ley, en punto a estos procedimientos judiciales, entre los supuestos
de responsabilidad contable distintos del alcance de caudales y efectos pablicos y
aquéllos otros que inicamente pretenden dilucidar pretensiones fundadas en este
concreto caso. La razon de la separacion es clara: Mientras que el alcance supone
la existencia de un saldo negativo e injustificado de una cuenta, ficilmente cons-
tatable en un mero examen y comprobacién de la misma y que, por esa razon,
puede sin dificultad discurrir por los cauces del juicio declarativo que corresponda
a su cuantia, los demas supuestos de responsabilidad implican, las mas veces, un
complejo proceso de fiscalizacién y constatacion de datos —menoscabo en cau-
dales y efectos publicos, infraccion de precepto legal regulador del régimen pre-
supuestario y de contabilidad que resulte aplicable, relacién de causa a efecto, et-
cétera—, que sélo a través de un proceso declarativo, como el ordinario conten-

cioso-administrativo, pueden ser clarificados con las adecuadas garantias”.

De lo expuesto puede concluirse que la responsabilidad contable se divide
en dos ambitos, el alcance, cuando haya saldo negativo e injustificado de una
cuenta, y los demas supuestos de responsabilidad.

El primero dara lugar al juicio de reintegro por alcance (que comprende la
malversacién como especie cualificada del alcance), y el otro al juicio de cuentas
para los restantes casos.

De esta diferencia recogida en la LFTCu puede obtenerse la diferencia en la
clasificacion efectuada por el art. 177 LGP, dado que si su apdo. a) se refiere al
alcance o malversacidon, cuya tramitaciéon remite al Tribunal de Cuentas, y que
conforme a su normativa le corresponde un juicio de reintegro por alcance, y
estando en todos los supuestos del art. 177 LGP ante supuestos de responsabili-
dad contable (generadores de responsabilidad patrimonial), es porque los res-
tantes, letras b) a g), estan previstos para el juicio de cuentas, esto es, los su-
puestos de responsabilidad contable distintos del alcance.

Es evidente que en este caso no nos encontramos ante un juicio de cuentas
porque estamos ante la via administrativa, sino que los supuestos a los que se
refieren las letras b) a g) estan entre los previstos por la LFTCu para el juico de
cuentas.

En el caso de que se presente la denuncia recogida en el art. 2.1.d) RD
700/1988 habra de ser el 6rgano competente para su tramitacion quien decida
si se trata bien de un supuesto de alcance y lo remita al Tribunal de Cuentas, o
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bien de los restantes supuestos.

En el caso de que se trate de los supuestos b) a g) el Tribunal de Cuentas
mantiene el derecho de avocacién tal como recoge el art. 3.e LFTCu, que senala:

“e) Avocar el conocimiento de cuestiones sobre responsabilidad contable exigida
con arreglo a normas especificas en via administrativa y trasladarlas a la Seccién
de Enjuiciamiento”.

Del texto se puede concluir que se refiere a los supuestos de las letras b) a
g) en la medida que si fuesen de la letra a) su competencia es plena y no seria
necesaria la avocacion, esto es, en la letra a) no seria una “responsabilidad con-
table exigida con arreglo a normas especificas en via administrativa”, sino exi-
gida con arreglo a las normas del TCu al que se hubiera debido remitir. Igual
prevision recoge el art. 180.1 LGP al preceptuar la remision de este supuesto al
Tribunal de Cuentas.

2.5.2. Resto de infracciones

Conforme alos arts. 176 y 177 LGP se trata de supuestos de incumplimiento
de la normativa presupuestaria de cuya investigacion podra determinarse si
hubo menoscabo —distinto del alcance— en los fondos de los entes publicos de
que se trate, se contempla como una investigacion para ver si resultan dafios y
perjuicios.

Esta prevision tiene caracter genérico en las letras b) y g), “administrar los
recursos sin sujetarse a las disposiciones...”, dice la letra b); y “cualquier otro
acto o resolucion con infraccion de esta ley...” dice la letra g).

La prevision en los supuestos de las letras ¢), d) y €) no es genérica, sino que
son indicios de responsabilidad contable

Letra c): compromisos de gasto, o su liquidacion, o su orden de pago sin
haber crédito suficiente para satisfacerlos.

Letra d): pagos reintegrables previstos en el art. 77, esto es, cuando la per-
sona que los percibi6 no tenia derecho a ellos o fuesen excesivos respecto al de-
recho que tenia, y por ello hubo de devolverlos.

Letra e): realizar anticipos de caja fija o de fondos de maniobra sin justifi-
car, asi como gastos a justificar del art. 79 sin la posterior justificacién exigida
en sus apartados 4,5y 6 .
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En el caso de que se incoe un procedimiento administrativo de responsabi-
lidad contable de estos supuestos, junto con los hechos que lo motivaron, habra
de comunicarse al Tribunal de Cuentas conforme al parr. segundo del art. 4.2
RD 700/1988, quien posee el sefialado derecho de avocacion sobre ellos confe-
rido por el art. 41 LOTCu y el 3.e) LFTCu.

2.6. Contenido de la denuncia

Como la denuncia presupuestaria no es una figura regulada pero si admi-
tida habra de obtenerse el contenido por analogia con otras figuras semejantes
de responsabilidad contable.

Es el caso de la accion ptiblica ante el Tribunal de Cuentas o de la denuncia
ante el Consejo de Transparencia prevista en el art. 31.1 de la Ley de Transpa-
rencias4.

En la LFTCu, como ya se ha expuesto, no prevé la denuncia, pero si el con-
tenido respecto de sus propias actuaciones y de la accion publica del art. 47.3
LOTCu, regulada en el art. 56 LFTCu, que sefiala:

“Se individualizaran los supuestos de responsabilidad por que se actte con refe-
rencia a las cuentas, actos, omisiones o resoluciones susceptibles de determinarla
y a los preceptos legales que, en cada caso, se consideren infringidos”.

Es poco probable que un denunciante, salvo que tenga funciones contables
en el asunto de que se trate, posea informacion relativa a las concretas cuentas
por lo que habra de procurar especificar lo mejor posible los actos, omisiones y
resoluciones respecto de los que se interponga la denuncia y, en la medida de lo
posible, el 6rgano u érganos cuyos fondos hayan sido menoscabados.

La Ley de Transparencia y buen gobierno posee en su art. 28 un elenco de
infracciones en el ambito contable mas amplio que el del art. 177 LGP, y como
su art. 30.8 prevé la obligacion de indemnizar en los términos del art. 176 LGP,
puede considerarse que esta norma complementa y amplifica lo previsto en la
LGP sobre todo desde la perspectiva de la denuncia, en particular cuando se
trate de altos cargos que conforme a su art. 25 es el ambito subjetivo del Titulo

34 Como senala Pérez Tortola la denuncia es una via admitida en la medida que tanto el Tribunal de
Cuentas como esta Ley de Transparencia recogen esa posibilidad, vid. Ana Pérez Tortola,
"Transparencia y Tribunal de Cuentas. La responsabilidad contable y la futura normativa de
transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno”, Revista espariola de control externo,
14, 42 (2012), pag. 167.
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II sobre Buen Gobierno3ss.

El TCu tiene un vocal en la Comisiéon de Transparencia, 6rgano que junto
con el Presidente del Consejo de Transparencia conforman el propio Consejo
(art. 35), por lo que interponer una denuncia contable ante el Consejo de Trans-
parencia puede asimilarse a interponerla ante el Tribunal de Cuentas.

Esta prevision legal, una vez analizados los informes de actividad del Con-
sejo de Transparencia, las denuncias suponen un aspecto residual, 129 en 2021,
y dentro de éstas, las referentes al Buen Gobierno una minima parte, s6lo 133¢.
Es probable que la ausencia de la necesaria proteccion de los denunciantes sea
el elemento disuasor para el desarrollo de este aspecto. La falta de cobertura en
este Aambito nos hace dudar del desarrollo de lo sefialado en el Titulo II de la Ley
de Transparencia y Buen Gobierno, en particular sus arts. 28, 29 y 30, por otra
parte, han pasado 10 afnos y no se ha aprobado el Reglamento, que lleva elabo-
randose al menos 4 anos desde que el Consejo de Transparencia dict6 el primer
informe sobre su borrador. Es de confiar que la aprobacion de la normativa de
proteccién al denunciante se coordine con ese Reglamento.

Ahora bien, como ya se ha expuesto en este trabajo y ha sido denunciado
por el Consejo de Europa a través del grupo GRECO la carencia de recursos hu-
manos del 6rgano de transparencia supone un grave lastre en su actuacioéns3’.

Este 6rgano, si bien no en el ambito de la denuncia y con mayor carencia
respecto del ambito presupuestario al que su normativa otorga tanta importan-
cia, contiene en su web unas guias para reclamaciones ante la falta de respuesta,
o denegacion o respuesta insuficiente, en una solicitud acceso a la informacion,
no asi respecto de la denuncias3s.

35 Vid. Pérez Tortola, "Transparencia...”,, 159 para el Aambito subjetivo, y 163-167 para las infracciones.
36 A modo de ejemplo el informe de actividad de 2021 sefiala que hubo 129 denuncias, de las cuales
13 Fueron sobre Buen Gobierno, pero no especifica si sobre conflictos de interés o sobre gestiéon
econdmico presupuestaria, vid. Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, Memoria de Actividades
(2021), 44.

37 Asi lo denuncia el informe de 2019, vid. Groupe d’Etats contre la corruption, Informe de
Cumplimiento 2019..., 4, 19, 21, detallando la recomendacion en la pag. 59. El de 2021 apercibe que la
recomendacién se ha incumplido, cf. Groupe d’Etats contre la corruption, Informe de cumplimiento
2021..., 8.

38 En la bibliografia final incluimos la referencia a estas paginas web, en cuanto a las denuncias
previstas en su normativa respecto del &mbito presupuestario (o de conflicto de intereses) no hemos
localizado apartado en la web del Consejo de Transparencia.
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2.7. Tramitacion en el Tribunal de Cuentas. Juicio de alcance

Esta modalidad de proceso jurisdiccional del Tribunal de Cuentas se corres-
ponde con los apdos. b) a g) del art. 177 LGP, pero esto no quiere decir que sea
la Gnica opcién de juicio por alcance dado que si es el propio TCu quien dentro
de su actividad fiscalizadora, examen y comprobacidn, localiza hechos no cons-
titutivos de alcance pero si de otras responsabilidades contables, conforme a las
actuaciones previas del art. 45 LFTCu de formacion de pieza separada, éste es el
cauce que le corresponde.

Partiendo del supuesto de que se presente una denuncia y ésta fuese inves-
tigada, ante los antecedentes de inexistente conflictividad en los 6rganos juris-
diccionales no parece frecuente, y que de esa denuncia resultara responsabilidad,
si consistiese en alcance o malversacion, tal como se ha indicado, se dirigiria al
Tribunal de Cuentas que dispone de su propia normativa39, en los restantes ca-
sos se tramitaria conforme al Real Decreto 700/1988.

2.8. Denuncia ante el Tribunal de Cuentas o ante la Administraciéon Presu-
puestaria

Conforme a lo desarrollado en este trabajo e indicado por la exposiciéon de
motivos de la LFTCu el cauce de un juicio de cuentas ante el Tribunal de Cuentas
es mucho mas complejo de tramitar y concretar su contenido que el de juicio de
alcance, porque lo normal es que en el de cuentas no se conozca la cuenta cuyo
saldo esta injustificado.

Partiendo de la base de que la accién publica ante el TCu reclama la identi-
ficacion de las cuentas4° y en el caso de la denuncia no lo requiere (porque esta
figura aunque admitida no esta prevista en la LFTCu) pero es conveniente, se
concluye que en los supuestos propios del juicio de cuentas es practicamente

39 Esta cuestion ya fue tratada en otro trabajo del que éste es complementario, cf. Emilio Aguas
Alcalde, "Accién publica y denuncia bajo la jurisdiccion del Tribunal de Cuentas”, Anuario de la
Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura, 37 (2021).

40 Elart. 56 LFTCu en sus apdos. 2y 3 requiere para la accion publica la personacion mediante escrito
en el que se identifiquen las cuentas (también se refiere a actos, omisiones o resoluciones susceptibles
de determinar la responsabilidad contable) y luego se decide si corresponde un juicio de cuentas o uno
de alcance mediante su remision, previamente a la incoacion del proceso jurisdiccional, a las
actuaciones previas del art. 45 si fuere de cuentas o a los arts. 46 y 47 si lo fuere de alcance; no obstante,
conforme sefiala el preambulo de la ley en el juicio de cuentas las mas de las veces no es posible
identificar las cuentas requiriendo previamente “un complejo proceso de fiscalizacién y constatacion
de datos”, por consiguiente, no parece posible que mediante accién publica pueda darse un juicio de
cuentas.
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imposible que una accién piblica pueda salir adelante, por consiguiente, tiene
visos de que la denuncia podria tener mayor margen de prosperar en la via ad-
ministrativa ante la Administraciéon presupuestaria que en la del Tribunal de
Cuentas, una medida podria ser la interposiciéon de denuncia en ambas vias4..

2.9. Autoridad

Una distincién relevante del RD 700/1988 es si la persona responsable es
autoridad, en cuyo caso compete al Gobierno, o no lo es, y entonces compete al
Ministro de Hacienda.

Para la determinacién de quién entiende por autoridad remite a la Ley
25/1983, de 23 de diciembre, ya derogada, asi como las sucesivas posteriores
hasta la actual Ley 3/2015 reguladora del ejercicio de alto cargo de la Adminis-
tracion General del Estado.

El grupo GRECO de la Comisiéon Europea para prevenir la corrupcion reco-
mienda a Espafia la inclusién de los asesores en esta normativa de altos cargos,
segun su informe de cumplimiento no se ha hecho42.

En la practica esta distincion parece poco operativa en la LGP dado que las
autoridades por la naturaleza de su actividad se encuentran en una situacién
mas susceptible de alcance o malversaciéon que de las restantes infracciones,
porque su actividad no es contable. Esto es, aunque tengan bajo su responsabi-
lidad los ingresos y los gastos no se encargan de llevar la contabilidad (las cuen-
tas), por lo que si surge responsabilidad contable ésta sera mas la de alcance o
malversacion, que la de cuentas a la que se refieren las letras b) a g) del art. 177
LGP.

En el mismo sentido, los altos cargos que puedan ser cuentadantes del art.
138.1 LGP, exceptuando los funcionarios del art. 138.1.a, que ya distingue entre
autoridades y funcionarios, es poco probable que a su vez tengan directamente
funciones contables. Asi, el segundo parrafo del propio art. 138.2 especifica que:

“La responsabilidad de suministrar informacién veraz en que se concreta la ren-

41 En este caso la accién publica cabe descartarla porque conforme hemos visto no va a derivar en
una incoacién de un proceso de juicio de cuentas y el Auto de inadmisién le impondra costas, segin
indica el art. 56.3 LFTCu.

42 Vid. Groupe d’Etats contre la corruption, Informe de cumplimiento 2021..., pag. 3. De hecho, este
informe del Consejo de Europa sefiala que Espafa no ha cumplido ninguna de las 19 recomendaciones,
7 de forma parcial, y las otras 12 no se han aplicado, vid. pag. 19.
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dicion de cuentas es independiente de la responsabilidad contable regulada en el
titulo VII de esta Ley, en la que incurren quienes adoptaron las resoluciones o
realizaron los actos reflejados en dichas cuentas”.

Es decir, que si en estas personas altos cargos se diera la responsabilidad de
cuentas lo méas probable es que lo fuese integrada en la responsabilidad de al-
cance que la asimila y corresponde la remisiéon del expediente al Tribunal de
Cuentas.

La misma idea puede predicarse respecto de las autoridades previstas en el
art. 76 LGP para la ordenacion de pagos. Una excepcion podria ser el supuesto
previsto en la letra e) del art. 177 en relacién con los anticipos de caja fija y fon-
dos de maniobra en la medida que los apdos. 1y 2 del art. 78 LGP precisan las
autoridades responsables de dictar las normas de este tipo de gastos en su am-
bito de gestion, pero creemos que ese caso igualmente se refiere a una cuestion
organizativa, no a la contabilizacién misma de los pagos.

Otra cuestion es que, si en un mismo supuesto de responsabilidad contable
incurrieren altos cargos con otro personal carente de esa condicién, conforme al
parrafo 2° del art. 3.2 RD 700/1988 la incoacién del expediente corresponde al
Consejo de Ministros.

Mencidn especial en lo referente a las autoridades merece la Ley de Trans-
parencia y Buen Gobierno ya que su art. 25 relativo al ambito subjetivo del Buen
Gobierno, en cuya esfera se incardina la responsabilidad econémico-presupues-
taria del art. 28, se refiere a altos cargos de la Administraciéon del Estado (art.
25.1) o equivalentes de la Administraciéon Local y Autonémica (art. 25.2). La
concrecion de alto cargo remite a la norma sobre conflicto de interés ya dero-
gada, que actualmente es la mencionada 3/2015.

2.10. Prescripcion

La LGP y el RD 700/1988 no establecen un plazo de prescripcién de la res-
ponsabilidad contable, sin embargo, al ser una materia que recae en el ambito
del Tribunal de Cuentas, la LFTCu establece un plazo de cinco afios para la pres-
cripcién de la responsabilidad contable (DA 3), también la Ley de Transparencia
determina cinco afios para las infracciones muy graves (art. 32.1)43. En cuanto

43 El art. 28 de esta norma dedicado a las “infracciones en materia de gestion econémico-
presupuestaria” contiene un elenco de supuestos referidos fundamentalmente a la LGP, a la Ley
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al dies a quo es desde el dia en que ocurrieron los hechos que las originen. Ahora
bien, cuando se detecten en un procedimiento fiscalizador o examen de cuentas,
o sentencia firme, sera de tres anos desde su terminacion.

Igualmente, este plazo se interrumpe al iniciarse cualquier procedimiento
orientado al examen de hechos determinantes de responsabilidad contable.

En cuanto a la conservacién de la documentacion el art. 145.5 LGP establece
un plazo de cinco afos a contar desde que se emita el informe compresivo de las
actuaciones de control financiero permanente durante el ejercicio (art. 159.2) y
de auditoria del art. 166, en el que caso de que hubiera cualquier reclamaciéon en
que esa documentacion pueda ser prueba el plazo de cinco afios se contara desde
que finalice el procedimiento o proceso, o se reciba la Gltima comunicacién en
relacion con ese conflicto.

3. CONCLUSIONES

Los principales organismos gubernamentales de 4mbito internacional, eu-
ropeo y nacional, como son el FMI, Comisién Europea, OLAF, CNMC, asi como
los informes de instituciones privadas, han remarcado que el fraude tributario y
el trasvase de fondos a paraisos fiscales traen causa esencial del fraude presu-
puestario por lo que el mejor modo de prevenir el tributario es prevenir primero
el presupuestario, lo cual conlleva el doble beneficio de que evitar el menoscabo
presupuestario implica la posterior tributacion de las cuantias desembolsadas,
ademas del ahorro en el ambito de la gestion tributaria y posteriores reclama-
ciones. En tanto que perseguir s6lo el tributario implica en el mejor de los casos
de una perfecta optimizacion la recuperacion de la mitad del dafio en el ciclo
econdmico.

La trasposicion de la Directiva 2019/1937 de proteccion de las personas que
informen sobre infracciones de Derecho de la Unibn, conocida como Directiva
«Whistleblowing», supone una oportunidad para darle al Real Decreto
700/1988 (y a la Ley de Transparencia en la parte del Titulo II sobre Buen Go-
bierno y su futuro Reglamento) la utilidad originalmente concebida que no ha
podido desplegar durante estos afos, para ello, creemos que el Real Decreto pre-
cisa de reformas orientadas a incardinar y clarificar su funcién y concordancia

Orgénica de estabilidad presupuestaria, a la de Financiacién de las Comunidades Auténomas y a la
Reguladora de las haciendas locales, calificando todas las infracciones como muy graves.
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con la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, de la que ahora carece.
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