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INTRODUCCION

El menoscabo de los caudales publicos por las conductas irregulares de las auto-
ridades o personal al servicio de la Administracién Publica, representa uno de los temas
actuales de mayor relevancia en el ambito de la afectacion de los recursos publicos del
Estado, que han alcanzado dimensiones desproporcionadas como uno de los flagelos
que aquejan alarmantemente a las Administraciones Publicas y a la ciudadania en gene-

ral.

La legislacion espafiola cuenta con una gama de instituciones de responsabilidad
(disciplinaria o administrativa, civil, penal, contable entre otras) para combatir estas
conductas y hacer exigible la responsabilidad de los agentes publicos al servicio de las
Administraciones Publicas cuando estos en ejercicio de sus funciones, con sus conduc-
tas dolosas, culposas o negligentes graves, ocasionan menoscabo a los caudales publi-

COS.

Esta investigacion pretende analizar cudles pueden ser algunas de las causas que
generan el menoscabo de los caudales publicos, para ello, se ha tomado como referente
dos sistemas de responsabilidad patrimonial, el primero, el sistema de responsabilidad
patrimonial de las autoridades y personal al servicio de las Administraciones Publicas
regulado por las nuevas Leyes 39/2015, de 1 octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas y 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico. El segundo, la responsabilidad contable regulada por la Ley
Orgénica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas (LOTCu) y la Ley 7/1998, de
5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas (LOFTCu) y la responsabilidad
contable establecida en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria
(LGP) y el régimen sancionador aplicable a los miembros del gobierno y altos cargos
establecida en Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno, por la importancia que reviste el tema en estos
tiempos, debido a la corrupcion politica que tiene azotada a Espafa. Para el andlisis de
la responsabilidad contable, se ha considerado necesario estudiar los controles internos
y externos de la gestién econdmico-financiera del sector publico, dado que constituye el

elemento previo del que derivan las responsabilidades contables.
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Para abordar el trabajo de investigacion consideramos necesario sefialar algunos
aspectos importantes que han marcado el desarrollo de las instituciones objeto de estu-

dio.

La Ley al enunciar los derechos de los ciudadanos frente a la Administracion
publica, incluye acertadamente el derecho a exigir la responsabilidades de las Adminis-
traciones publicas y del personal a su servicio, cuando asi corresponda legalmente. La
base de éste principio lo encontramos en la Constitucion espanola de 1978 en el articu-
10106.2 el cual dispone: «Los particulares, en los términos establecidos por la Ley, ten-
drén derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes
o derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia

del funcionamiento de los servicios publicosy.

En efecto, como lo afirma M. HAURIOU, la responsabilidad del Estado apare-
ce, junto con el contencioso-administrativo, como uno de los pilares del Derecho Admi-
nistrativo, concebido éste como un Derecho garantizador de las posibles extralimitacio-
nes del Poder. La responsabilidad protege, asi al individuo frente a los dafios causados
por las Administraciones Publicas o por las autoridades y personal a su servicio, en la

amplia actividad que éstas desarrollan’.

El principio de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, se
encuentra garantizado mediante un sistema de responsabilidad directo y objetivo, lo que
conlleva a que sean las Administraciones Publicas y no el agente publico responsable,
las que respondan frente a los terceros perjudicados, por los dafios y perjuicios causados

por los agentes publicos a su servicio.

Lo anterior no significa, que el agente publico causante del dafio no esté obliga-
do, legalmente a asumir su responsabilidad, pues cuando las Administraciones Publicas
correspondientes, hubieren indemnizado a los lesionados, deben exigirles de oficio en
via administrativa la responsabilidad en que hubieran incurrido por dolo, o culpa o ne-

gligencia graves, mediante la accion de regreso prevista en el articulo 36.2 Ley 40/2015,

' Cfr. MARTIN REBOLLO, Luis (1991) Nuevos planteamientos en materia de responsabilidad de las
Administraciones Publicas, en MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastian (Coord.) Estudios sobre la
Constitucion espariola: Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, Tomo 111, Madrid, Civitas, p.
2787.
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para obtener el reembolso de la indemnizacion que hubiese pagado a terceros por los

dafios y perjuicios causados por el agente publico.

Ahora, si quien tiene a cargo el manejo de caudales o efectos publicos que por
dolo o culpa o negligencia graves origina menoscabo en ellos, la Administracion debe
ejercitar la accion de responsabilidad contable contra estos, a efecto de obtener su rem-
bolso y la indemnizacion correspondiente, ocasionada por las acciones u omisiones con-
trarios a las leyes reguladoras del régimen presupuestario y de contabilidad que resulte
aplicable, cuyo tratamiento juridico es diferente al de la responsabilidad civil del articu-

lo 36.2 Ley 40/2015.

El dafio o menoscabo en los fondos publicos se ocasiona cuando se produce una
salida injustificada de bienes o dinero publico o cuando la Hacienda Publica deja de
percibir un ingreso debido, ya que en tales casos, el patrimonio publico disminuye o no
se ve incrementado como debia y esa disminucion patrimonial o falta de incremento de-
bido debe ser reparada por el gestor de los fondos publicos que, con su actuacion ilegal

y culpable, haya ocasionado el menoscabo.

La responsabilidad contable persigue un doble objetivo: reparar a la Administra-
cion perjudicada con el menoscabo causado en sus bienes y satisfacer el interés publico
vulnerado por quienes, abusando de la confianza depositada en ellos, ocasionan con su
conducta dolosa o culposa o negligente graves un perjuicio econdmico a la Hacienda

Publica.

Dicha responsabilidad puede articularse a través de un procedimiento
administrativo regulado en la LGP y en el Real Decreto 700/1988, de 1 de julio, sobre
Expedientes Administrativos de Responsabilidad Contable derivados de infracciones
previstas en el Titulo VII de la mencionada Ley, o bien mediante procedimiento

jurisdiccional ante el Tribunal de Cuentas, tal y como prevé la LOTCu.

La responsabilidad contable se enjuicia por el Tribunal de Cuentas a través de
los procedimientos previstos en la LOTCu desarrollada por la LFTCu. Puede dar lugar
a dos procedimientos diferenciados: a) El procedimiento de reintegro por alcance, en

orden a conocer pretensiones de responsabilidad contable generada por alcance o
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malversacion de fondos publicos, no pudiendo en estos casos acudir a la via
administrativa (art. 180.1 LGP) y b) El juicio de cuentas, que deriva de la no rendicion

de cuentas o de la rendicion defectuosa de las mismas.

Para detectar las responsabilidades contables, la legislacion espanola cuenta con
mecanismos de control internos y externos de la gestion econémica-financiera del sector
publico, con el fin de asegurar una gestién publica adecuada de los recursos publicos y
tratar de prevenir practicas corruptas en el manejo de ellos, asi como por su indebida o
mala gestion. Estos controles los ejerce los 6rganos de control interno o administrativo
de competencia de la Intervencion General de la Administracion del Estado (IGAE) y el
control externo, atribuido en el ambito estatal al Tribunal de Cuentas, a través de su
funcion fiscalizadora que comparte con los Organos de Control Externo y el control
externo, ejercido por el Parlamento sobre la gestion econdmico-financiera del sector

publico.

La importancia del control de la gestion de los fondos publicos, entronca
directamente con los principios constitucionales plasmados en el articulo 103 de la
Constitucion sobre el funcionamiento de las Administraciones Publicas y mas
especificamente con lo dispuesto en el articulo 31.2 de la Constitucion espaiiola (CE) en
cuanto sefala que: «El gasto publico realizara una asignacion equitativa de los recursos
publicos, y su programacion y ejecucion responderan a los criterios de eficiencia y

economiay.

La funcioén fiscalizadora del Tribuna del Cuentas se cierra con anterioridad al
procedimiento jurisdiccional. El antecedente formal del enjuiciamiento contable deriva
de la funcioén fiscalizadora que corresponde al Tribunal de Cuentas en la medida que se
dirige a depurar las responsabilidades contables en que pudiesen incurrir quienes
manejan fondos publicos y, que han sido puestas de manifiesto por el propio Tribunal

de Cuentas en su funcion fiscalizadora.

El articulo 136 de la Constitucion espafiola, le otorga al Tribunal de Cuentas dos
funciones: una fiscalizadora, que comparte con los OCEX mediante la cual ejerce el
control externo de la gestion econdmico financiera del sector publico y la otra, de natu-

raleza jurisdiccional, consistente «en aplicar la norma juridica al acto contable, emitien-
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do un juicio sobre su adecuacién a ella y declarando, en consecuencia, si existe 0 no
responsabilidad de quien tiene a cargo el manejo de los caudales publicos, absolviéndo-
lo o condenandolo y, en ultima hipdtesis, ejecutando coactivamente su decision. Y todo

ello a través de un procedimiento judicial».

Por otra parte, el régimen disciplinario de la Ley de Transparencia y Buen
Gobierno (LTBG) aplicable a los miembros del Gobierno y altos cargos y asimilados de
la Administracién del Estado, de las Comunidades Autéonomas y de las Entidades
Locales, pretende regular las conductas de estos sujetos con fundamento en unos
principios de buen gobierno y para ello, estructura un régimen disciplinario en tres
ambitos de infracciones: 1. Infracciones en materia de conflicto de intereses. 2.
Infracciones en materia de gestion econdmico-presupuestaria y 3. Infracciones en el

ambito disciplinario.

La finalidad del régimen sancionador va dirigido a establecer la responsabilidad
aplicable a todos los sujetos que desarrollan funciones publicas de alto nivel, que
garantice el control de sus actuaciones y que permita sancionarles por sus conductas
irresponsables y contrarias al ordenamiento juridico, que resultan inaceptables en un

Estado de Derecho.

El régimen disciplinario de la LTBG, es uno de los temas mas interesantes que
aborda la tesis doctoral por lo reciente del tema y por la novedad que implica, que se
haya establecido en la legislacion espafiola un régimen disciplinario aplicable a miem-
bros del Gobierno y altos cargos y asimilados de la Administracion del Estado, de las

Comunidades Auténomas y de las Entidades Locales.

Una vez descrito el panorama global del trabajo investigador y en razén de los
objetivos de estudio y, a fin de responder las cuestiones planteadas, la tesis doctoral se
ha estructurado en cuatro capitulos analiticos, unas conclusiones y la bibliografia citada
en dicha investigacion.

-Primer capitulo. «La responsabilidad civil de la autoridad y personal al servicio
de las Administraciones Publicas en el marco de las Leyes 39 y 40 de 2015». Para abor-
dar el tema de la responsabilidad civil de las autoridades y personal al servicio de la

administracion de que trata el articulo 36.2 Ley 40/2015 (accion de regreso), se expon-
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dré el desarrollo legislativo de la institucion de la responsabilidad civil del funcionario
hasta la situacion actual, con las nuevas Leyes 39 y 40 de 2015 para determinar si se
realizaron modificaciones a la parte sustantiva o procedimental y si estas nuevas leyes
han supuesto una mejora o desmejord en relacion con este régimen de responsabilidad.
Se analizaran las modificaciones introducidas a la accion de regreso o repeticion, los
efectos frente al lesionado y respecto a las Administraciones Publicas. El procedimiento
para hacer exigible la accion de regreso, asi como los diversos planteamientos de la doc-
trina respecto al escaso o nulo ejercicio de la accion de regreso. Con fundamento es es-
tos precedentes se podra determinar cuales pueden ser algunas de las posibles causas
por las que la Administracion se mantiene despreocupada para iniciar la accion de re-
greso, lo que conlleva a impunidad e irresponsabilidad del agente publico responsable,
al no recuperarse, cuando proceda, las sumas abonadas por las Administraciones Publi-

cas por concepto de indemnizacion al lesionado.

El analisis se realizara fundamentalmente basado en lo que ha dicho la doctrina
espafiola sobre el tema y para el examen casuistico, las sentencias que se encontraron en
el «buscador de jurisprudencia» del Consejo General del Poder Judicial espafiol, desde
1989 hasta la fecha, concretamente sobre el ejercicio de la accion de regreso o de repeti-

cion.

-Segundo capitulo. «Controles sobre la gestion econdmico-financiera del sector
publico». El objetivo de este capitulo es realizar un andlisis de los diferentes mecanis-
mos de control de la gestion econdmico-financiera con los que cuenta la legislacion es-
pafiola, para proteger la integridad de los bienes y caudales publicos y su adecuada ges-
tion econdmica. Para ello se examinara los antecedentes normativos del control de la
gestion econdmica-financiera y origen del Tribunal de Cuentas, las diferentes clases de
control interno realizado por el IGAE y el control externo ejercido por las Instituciones
de Control Externo (Tribunal de Cuentas y OCEX), analizando las caracteristicas de ca-
da uno, los efectos de estos controles, su eficacia y efectividad respecto al control de la
gestion econdomico-financiera del sector publico, en especial respecto a los gestores pu-
blicos que ostentan cargos politicos. Todo lo anterior permitird establecer algunas de las

causas que generan menoscabo en los caudales y efectos publicos.
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El estudio se efectuara con fundamento en la doctrina sobre la materia, la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo y Tribunal de Cuentas,
Constitucion espafiola, legislacion basica relacionada con los controles internos y

externos antes mencionados, LOTCu, LFTCu, LGP.

- Tercer capitulo. «Responsabilidad contable derivada de la gestion econdmico-
financiera del sector publico». El proposito de este capitulo es discurrir por el sistema
de responsabilidad contable que regula la LOTCu y LFTCu, bajo la jurisdiccion del
Tribunal de Cuentas y en su desarrollo. Hacer las reflexiones en torno a esta institucion,
comenzando por la funcidn jurisdiccional del Tribunal de Cuentas y su diferencia con la
funcién fiscalizadora de este mismo 6rgano, la naturaleza juridica de la responsabilidad
contable, para adentrarnos en el tema concreto de la responsabilidad contable y los re-
quisitos para que se configuren las clases de responsabilidad contable, asi como la for-
ma de trasmision de la responsabilidad contable, las eximentes y atenuantes de esta, la

prescripcion y su interrupcion.

Una vez vistos los requisitos para que se configure la responsabilidad contable,
se estudiard los procedimientos para hacer exigible la responsabilidad que se produce
por alcance, malversacion y la responsabilidad por hechos distintos a los enunciados
anteriormente. Su enjuiciamiento se lleva a cabo a través de dos procedimientos: el
procedimiento de reintegro por alcance (para los casos de alcance y malversacion) y el
juicio de cuentas (para todos los demas casos). Se examinara las fases de actuaciones

previas y la fase de enjuiciamiento de los procedimientos.

Se analizard la problemadtica de la doble regulacién para la exigencia de la
responsabilidad contable: en via administrativa que se inicia por la propia
Administracion afectada con el menoscabo de los caudales o efectos publicos y ante la

jurisdiccional contable, que presentan diferencias significativas.

Se concluird con un tema de actualidad, relacionado con la corrupcion politica
que afecta los caudales y efectos publicos, que ha generado un gran debate publico,
doctrinal y jurisprudencial, la responsabilidad contable de los gestores publicos que

ostentan cargos politicos.
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Este estudio se realizard con apoyo en la Constitucion espaiola, legislacion con-
table y presupuestaria en especial la LOTCu, LFTCu y LGP, doctrina sobre la materia y

jurisprudencia del Tribunal Supremo y Tribunal de Cuentas.

- Cuarto capitulo. «El nuevo régimen sancionador en la Ley 19/2013 de
transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno». Este capitulo lo
dedicaremos al estudio del Titulo II de la LTBG, denominado “Buen gobierno”, que se
identifica en la LTBG con un régimen sancionador de caracter disciplinario, aplicable a
los miembros del Gobierno y altos cargos y asimilado de la Administracion del Estado,

de las Comunidades Auténomas y de las Entidades Locales.

Se inicia el estudio analizando el campo de aplicacion subjetivo del régimen
sancionador de la LTBG, paso seguido se hara referencia a los principios de buen go-
bierno, para luego analizar las infracciones en materia de conflicto de intereses y el ré-
gimen sancionador que se aplica a estas infracciones, toda vez que a estas no se les apli-
ca el régimen sancionador de la LTBG, sino la Ley 3/2015. Se continuara con el estudio
de las infracciones en materia de gestion econdmico-presupuestaria y las infracciones

disciplinarias.

Posteriormente se examinara las sanciones que es donde el régimen sancionador
de la LTBG cobra fuerza; para pasar al analisis de los 6rganos competentes para incoar
el expediente sancionador, la instruccioén y el competente para la imposicion de la san-
cion; se continuard con el plazo de prescripcion de las infracciones y las sanciones. Fi-
nalmente se analizard los inconvenientes que se presentan para la aplicacion del régimen
sancionador de la LTBG derivados de la falta de independencia de los 6rganos que in-
tervienen en el procedimiento sancionador, cuya suerte sigue el régimen sancionador de

la Ley 3/2015 dado que esta estructurado en términos similares a de la LTBG.

El examen de este tema se acometera con apoyo en la LTBG, la Ley 3/2015 y

demas normas legales y doctrina sobre el tema objeto de este estudio.

A continuacion se explica brevemente cudl ha sido la metodologia que se emplea

en el desarrollo de la investigacion, asi como las técnicas utilizadas.
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Considerando que la presente investigacion tiene como objeto una realidad como
hecho social (econdmico, politico y social), ademas de historico, como son los sistemas
de responsabilidad tomados como referente para esta investigacion, por lo tanto es nece-
sario aplicar el método cualitativo de investigacion socio-juridica que aplicada al pro-
blema nos debe ayudar a comprender las razones de las que derivan el menoscabo de

los caudales y efectos publicos y sus consecuencia juridicas, econdmicas y sociales.

La investigacion juridica sobre el Derecho en Espafia tiene como fuentes direc-
tas las correspondientes normas internas: La Constitucion espafiola, las leyes de orden
publico, los decretos expedidos por el gobierno, etc. También se tiene en consideracion,
la jurisprudencia el Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo, Tribunal de Cuentas y

otras instancias, que corresponde a la jurisprudencia del tema objeto de estudio.

Como fuentes indirectas de la investigacion en materia de los sistemas de res-
ponsabilidad materia de la investigacion y los mecanismos de control internos y exter-
nos de la gestiéon econdmico-financiera del sector publico, se hara una investigacion bi-
bliografica, un estudio de los més importantes documentos, libros, articulos y publica-

ciones.

Ademas de las conclusiones de la investigacion se presentaran propuestas de so-

lucién a los problemas planteados en cada uno de los capitulos.

Con este trabajo que me ha ilusionado, pretendo aportar un granito de arena en la
solucion al grave problema sobre la corrupcion y el menoscabo de los caudales publicos
por la indebida y mala gestion, esperando haber logrado, al menos en parte, ese objeti-

Vo.
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CAPITULO 1

RESPONSABILIDAD CIVIL DE LA AUTORIDAD Y PERSONAL AL
SERVICIO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA EN EL MARCO DE LAS
NUEVAS LEYES 39 Y 40 DE 2015

I.1. Introduccion

La responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica es un principio
fundamental que inspira toda la actuacion de los poderes publicos, que se ha convertido
en una pieza esencial de nuestro Estado de Derecho y que constituye, junto al principio
de legalidad, uno de los grandes soportes del sistema administrativo espafiol”. El
instituto resarcitorio tiene un papel destacado en el sistema constitucional por cuanto va
dirigido a proteger al administrado frente a los dafios causados por las Administraciones
Publicas en las actividades que desarrolla, reforzando asi las garantias de los ciudadanos
que les permite reclamar a la Administracion por las insuficiencias y defectos de la

gestion administrativa.

El principio de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas
elevado a rango constitucional en el articulo 106.2°, cuya regulacion se contenia en la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y de Procedimiento Administrativo Comun (LRJ-PAC), en su titulo X,
articulos 139 a 146, consagro la responsabilidad de las Administraciones Publicas y sus
autoridades y demas personal a su servicio; reglamentada por el Real Decreto 429/1993,
de 26 de marzo (RPRP). Estas dos normativas derogadas recientemente por la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las

Administraciones Publicas.

La regulacion de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones

Publicas, desde el 2 de octubre de 2016, se recoge en la Ley 40/2015, de 1 de octubre,

? Exposicion de motivos de la derogada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

* Art. 106.2: «Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser
indemnizados por toda lesiéon que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los caso de
fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos».
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de Régimen Juridico del Sector Publico, en cuanto los aspectos sustantivos y, respecto a
los aspectos procedimentales en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento

Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas se contiene en
el Capitulo IV de la Ley 40/2015 y el articulo 36 se refiere a la responsabilidad de las

autoridades y personal al servicio de las Administraciones Publicas.

En términos generales, esta nueva regulacion no difiere en lo sustancial de lo
que establecia la derogada LRJ-PAC. Se mantiene los requisitos y caracteristicas
esenciales de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas y de la
responsabilidad de las autoridades y personal al servicio de las Administraciones
Publicas, a excepcion de dos materias en las que se innova: la responsabilidad de la
Administracion en relacion con el Derecho privado y la responsabilidad del Estado

legislador, que no son objeto de este estudio.

En cuanto al procedimiento para hacer exigible la responsabilidad patrimonial de
las Administraciones Publicas, requiere la tramitacion de un procedimiento
administrativo conforme a las reglas que contiene la Ley 39/2015. Esta Ley no regula
especificamente el procedimiento para hacer exigible la responsabilidad de las
autoridades y personal al servicio de las Administraciones Publicas (o accion de regreso

o0 repeticion).

I.2. Caracteristicas del régimen de responsabilidad patrimonial de las

Administraciones Puablicas

El articulo 32 de la Ley 40/2015%, mantiene las caracteristicas esenciales que

identifican el régimen de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas,

* Articulo 32. Principios de la responsabilidad. 1. Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por
las Administraciones Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y
derechos, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios que el particular tenga el deber juridico de
soportar de acuerdo con la Ley. La anulaciéon en via administrativa o por el orden jurisdiccional
contencioso administrativo de los actos o disposiciones administrativas no presupone, por si misma,
derecho a la indemnizaciéon. 2. En todo caso, el dafio alegado habra de ser efectivo, evaluable
econémicamente e individualizado con relaciéon a una persona o grupo de personas.3. Asimismo, los
particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas de toda lesion que
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que se contenian en el derogado articulo 139.1 LRJ-PAC’, que han sido determinadas
pacificamente por la doctrina y la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Consejo de
Estado como un sistema de responsabilidad objetiva, de caracter directa, comun, unidad
Jurisdiccional a favor del contencioso-administrativo, cuyo fundamento es la

reparacion integral del patrimonio del lesionado.

Es un sistema de responsabilidad objetivo, que supone que no so6lo no es
menester demostrar, para exigir aquella responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica, que el agente publico que ha generado el dafio ha actuado con
dolo o culpa, sino que ni siquiera es preciso probar que el servicio publico se ha
desenvuelto de manera anomala, pues los preceptos legales y constitucionales (art.
106.2 CE y 32 Ley 40/2015) que amparan el régimen juridico aplicable extienden la
obligacion de indemnizar a los casos de funcionamiento normal de los servicios

publicos®.

Es una responsabilidad directa por cuanto es la Administracion Publica titular
del servicio o de la actividad productora del dafo la que responde directamente frente a
la victima y no el agente publico causante del dafo, segun se deduce de lo dispuesto en

los articulos 35 y 36 de Ley 40/2015 al disponer:

«Articulo 35.  Responsabilidad de Derecho Privado. Cuando las
Administraciones Publicas actuen, directamente o a través de una entidad de
derecho privado, en relaciones de esta naturaleza, su responsabilidad se exigira
de conformidad con lo previsto en los articulos 32 y siguientes, incluso cuando

concurra con sujetos de derecho privado o la responsabilidad se exija

sufran en sus bienes y derechos como consecuencia de la aplicacion de actos legislativos de naturaleza no
expropiatoria de derechos que no tengan el deber juridico de soportar cuando asi se establezca en los
propios actos legislativos y en los términos que en ellos se especifiquen.

> El derogado articulo 139 decia «Principios de la responsabilidad. 1. Los particulares tendran derecho a
ser indemnizados por las Administraciones Publicas correspondientes, de toda lesién que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos.2. En todo caso, el dafio
alegado habra de ser efectivo, evaluable economicamente e individualizado con relaciéon a una persona o
grupo de personas. 3. Las Administraciones Publicas indemnizaran a los particulares por la aplicacion de
actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos y que éstos no tengan el deber juridico de
soportar, cuando asi se establezcan en los propios actos legislativos y en los términos que especifiquen
dichos actos. 4. La responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la Administracioén de
Justicia se regira por la Ley Organica del Poder Judicial.

® Cfr. Sentencia: RJ 1997\9357, de 15 de diciembre.
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directamente a la entidad de derecho privado a través de la cual actie la

Administracién o a la entidad que cubra su responsabilidad»’.

«Articulo 36. Exigencia de la responsabilidad patrimonial de las autoridades y

personal al servicio de las Administraciones Publicas.

1. Para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial a que se refiere esta Ley,
los particulares exigiran directamente a la Administracion Publica
correspondiente las indemnizaciones por los dafios y perjuicios causados por

las autoridades y personal a su servicio.

[...]»%

Es un sistema comun, que garantiza el mismo tratamiento por igual a todos los
administrados, publicos o privados, cuya regulacion de dicha materia esta presidida por
un conjunto de principios generales comunes capaz de garantizar la homogeneidad
basica, que configura el régimen juridico de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas como un verdadero sistema y asegura la unidad del mismo,

conformados por las Leyes 39 y 40 de 2015.

La Unidad jurisdiccional a favor del contencioso-administrativo, se determina
en la medida que se aplica el principio de unidad jurisdiccional en favor del orden
contencioso-administrativo, para el conocimiento de las pretensiones de responsabilidad
patrimonial de la Administraciéon Publica, independientemente que ésta actue en
relaciones de Derecho privado o Derecho publico, asi se desprende de los articulos 35 y

36.1 Ley 40/2015.

Reparacion integral del patrimonio del lesionado. Este principio general de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica, de acuerdo con la
interpretacion de la doctrina mayoritaria liderada por GARCIA DE ENTERRIA, «es,
por lo demés muy claro: la indemnizacion debe dejar “indemne” a la victima del dafio

injusto, debe procurar una reparacion integral del detrimento que dicho dafio ha

7 Articulo 32. Principios de la responsabilidad. «1. Los particulares tendran derecho a ser indemnizados
por las Administraciones Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes
y derechos, [...]».

¥ Antes en los articulo 144 y 14.1. LRJ-PAC.
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supuesto para su patrimonio, debe restituir éste en su pleno valor anterior a los sucesos
dafiosos, debe cubrir, por tanto, todos los “dafios y perjuicios” sufridos “en cualquiera
de sus bienes o derechos™» ’.

Como lo indicamos, el caracter objetivo y directo del sistema de responsabilidad
de la Administracién Publica, traen como consecuencia que los dafios ocasionados por
la autoridad y personal al servicio de la Administracion, que en ejercicio de sus
funciones, causan a los particulares con dolo o, culpa o negligencia graves, sean
cubiertos por la Administracion Publica a la cual pertenecen, de acuerdo con lo

dispuesto en el articulo 36.1. Ley 40/2015.

Lo anterior no significa que la autoridad y personal al servicio de las
Administraciones Publicas no tengan que responder, puesto que el legislador ha previsto
la accion de regreso o de repeticion como un medio para que la Administracion obtenga
de estos el reintegro del monto de la indemnizacion que ha debido abonar a los

lesionados, por los dafios y perjuicios que ocasionaron en el ejercicio de sus funciones.

La responsabilidad civil de la autoridad y personal al servicio de la
Administracion (accion de repeticion o de regreso), de que trata el articulo 36.2 Ley
40/2015 y las causas que generan impunidad e irresponsabilidad civil de estos, sera el

objeto de estudio de este capitulo.

El plan que seguiremos consistirdA en exponer una perspectiva de los
antecedentes legislativos de ésta institucion que nos muestre su desarrollo,
concretamente la accion de regreso o de repeticion hasta llegar a la situacion actual con
las Leyes 39 y 40 de 2015 y las dificultades encontradas para hacer exigible la
responsabilidad de las autoridades y personal al servicio de las Administraciones

Publicas con esta nueva normativa.

1.3. Antecedentes legislativos de la responsabilidad civil del agente publico

’ GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomis Ramon: Curso de Derecho
Administrativo, Tomo II, Civitas, Madrid, 2002, pp. 418-419.
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La responsabilidad civil tiene un caracter esencialmente reparador, no penal; de
donde resulta que en el campo puramente civil la responsabilidad civil se define por la
obligacion de reparar el perjuicio causado a un sujeto de derecho. Se trata, pues, en

S, . . . . ] ;e 1
Giltima instancia, de la idea de transferir el perjuicio de la victima al ofensor'.

El desarrollo de la institucion resarcitoria en el Derecho espafiol se apoyod
inicialmente en el Derecho privado con fundamento en los articulos 1.902 y 1.903 del
Codigo Civil de 1889 bajo la teoria subjetiva de la responsabilidad civil
extracontractual, cuyo sustento se encuentra en la culpa o negligencia del autor del

~ 11
dano .

LEGUINA VILLA, recuerda «El postulado “no hay responsabilidad sin culpa”
era admitido sin discusion por la generalidad de la doctrina civilista y administrativista
del siglo pasado»'”. El concepto de culpa como presupuesto para hacer exigible la

responsabilidad por dafios en bienes ajenos juridicamente protegidos se recoge en los

articulos 1.089, 1.902 y 1.903 del Codigo Civil (CC), que en su orden dicen:

Art. 1.089: «Las obligaciones nacen [...] de los actos y omisiones ilicitos en que
intervenga cualquier género de culpa o negligencia.

Art. 1.902: «El que por accion u omision causa daio a otro, interviniendo culpa
o negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado. Este articulo establece el

principio general de responsabilidad civil extracontractualy.

El articulo 1.903 CC consagraba la responsabilidad no solo por actos u
omisiones propios, sino por aquellas personas de quienes se debe responder, es decir, la

responsabilidad que no proviene directamente del sujeto responsable, sino de otros

' PEIRANO FACIO, Jorge: Responsabilidad extracontractual, Temis, Bogota, 1981, p. 24.

"' ALESSI, subraya que la institucion de la responsabilidad civil justamente con la de resarcimiento del
dafio, surge primeramente en el campo del Derecho privado con la funcidon de una sancién civilistica por
cualquier violacion de esferas juridicas protegidas (ilicitos), moralmente imputable a un sujeto. La
doctrina tradicional, en el ambito de la responsabilidad civil, centra toda la elaboracién dogmatica de la
materia sobre la base de la idea central: la sancion del ilicito-culposo. Desde esta perspectiva, el
fenomeno resarcitorio fue protagonizado por un esquema cuyo eje central estuvo constituido por el
comportamiento del autor del hecho culposo. Dentro de este enfoque la situacion de la victima del dafio,
no fue llamado a cumplir ninglin rol de importancia en la determinacion de la responsabilidad. ALESSI,
Renato: Instituciones de Derecho Administrativo, Bosch, Barcelona, 1970, pp. 505-506.

'21 EGUINA VILLA, Jests: La responsabilidad civil de la Administracion: su formulacién en el Derecho
italiano y un andlisis comparativo con los ordenamientos francés y espariol, Tecnos, Madrid, 1983, p.
124.
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sujetos ligados al primero por especiales relaciones juridicas. El parrafo 5° del citado

articulo establecia responsabilidad del Estado por hechos ajenos asi.

«El Estado es responsable en este concepto cuando obra por mediacién de un
agente especial, pero no cuando el dafio hubiere sido causado por e/ funcionario
a quien propiamente le corresponda la gestién practicada, en cuyo caso serd

aplicable lo dispuesto en el articulo anterior».

El parrafo 5° del articulo 1.903 CC establece dos formas de actuar del Estado,
por medio de un agente especial o a través de los funcionarios a quienes propiamente
les correspondia la gestion, sin embargo, en caso de dafios ocasionados por culpa o
negligencia de estos, solo establecia la responsabilidad civil extracontractual del Estado
cuando se tratara de un agente especial, excluyendo toda posibilidad de responsabilidad
del Estado en caso de los dafios ocasionados por sus funcionarios en ejercicio de sus
funciones, quienes eran los Unicos llamados a responder en los términos establecidos en

el articulo 1.902 CC.

Esta es una de las primeras normas que consagra la responsabilidad civil de los
funcionarios. A su alrededor se hicieron varias interpretaciones, unas atribuyendo al
Estado la responsabilidad de manera directa e inmediata por los actos realizados por sus
funcionarios'’; otras exonerando al Estado de la responsabilidad civil extracontractual
para atribuirla directamente en el funcionario del cual procede la actividad o el

. ~ 14
comportamiento dafioso .

'* GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ Tomas Ramon, exponen que el juego combinado
de estos dos preceptos permitia, en efecto, declarar la responsabilidad del Estado por actos propios, segun
el articulo 1.902, cuando obrase a través del “funcionario a quien propiamente corresponda la gestion
practicada”, dada la remision a él que realiza expresamente el articulo 1.903, y por hecho de tercero, de
acuerdo con el tenor literal de este ultimo, cuando actuase “por medio de un agente especial”, es decir,
mediante personas de quienes, por no ser funcionarios, no puede predicarse la cualidad de 6rganos del
propio Estado. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Toméas Ramén: Curso de Derecho
Administrativo, Tomo II, Civitas, Madrid, 2004, p. 368.

'Y GARRIDO FALLA, quien no comparte la interpretacion de GARCIA DE ENTERRIA y
FERNANDEZ, en su opiniéon «cuando el parrafo 5°. del art. 1.903 se refiere a la responsabilidad del
Estado lo es, por culpa in vigilando cuando actlia a través de un agente especial, pero no cuando el dafio
es causado por el funcionario al que esta normalmente atribuida la actividad realizada. De acuerdo con
esta interpretacion, significaba la exclusividad de la responsabilidad del funcionario, de tal manera que el
unico remedio que quedaba en manos del particular dafiado para obtener resarcimiento a sus lesiones
consistia en demandar directamente al funcionario causante del dafio. De esta manera, la responsabilidad
civil con ocasion de la actuacién administrativa fue durante mucho tiempo, la personal del funcionario
generando un total desamparo para el particular». GARRIDO FALLA, Fernando: Tratado de Derecho
Administrativo, Vol. 11, Tecnos, Madrid, 1985, pp. 252-253.
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Esta ultima interpretacién se impone y la responsabilidad civil del Estado
comienza formulandose, segun las disposiciones del Cdédigo Civil y la interpretacion de
la doctrina dominante, como una responsabilidad directa del funcionario,
fundamentada en la culpa o negligencia del funcionario a quien propiamente
corresponde la gestion practicada. Dentro de este contexto, el fundamento concreto de
responsabilidad contenido en los articulos 1.902 y 1.903 CC es la conducta culpable del

autor del dafio y, por consiguiente, la naturaleza de dicha responsabilidad sera la culpa.

La interpretacion que la doctrina dominante hiciera de los articulos 1.903 y
1.904 CC dio origen a la promulgacion de la Ley de 5 de abril de 1904 (conocida como
la Ley MAURA) y su Reglamento, de 23 de septiembre de 1904, que regulaba la
responsabilidad civil de los funcionarios, la cual exigia como requisito, para reclamar la
responsabilidad del funcionario, la existencia de una infraccion legal por parte de éste
que desencadenara la obligacién de indemnizar y la previa reclamacion por escrito por

parte de la victima. El articulo 1° de la citada ley decia:

«Los funcionarios civiles del orden gubernativo, cualquiera que sea su clase y
categoria, desde Ministro de la Corona hasta agente de la autoridad, que en el
ejercicio de sus cargos infrinjan con actos u omisiones algun precepto cuya
observancia les haya sido reclamada por escrito, quedaran obligados a resarcirse

al reclamante agraviado de los y perjuicios causados por tal infraccion legaly.

Dicho articulo exigia como requisito, para reclamar la responsabilidad del
funcionario, la existencia de una infraccion legal por parte de éste que desencadenara la

obligacion de indemnizar y la previa reclamacion por escrito por parte de la victima.

Segin GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, «la exigencia de la
responsabilidad al funcionario en los términos de la Ley MAURA constituia més un
obstaculo que una garantia para el particular afectado que pensase iniciar una accion de
responsabilidad civil contra algin funcionario publico, por cuanto se requeria que
previamente le hubiese requerido por escrito mediante el llamado recordatorio previo.
El olvido (o desconocimiento) de este requisito implicaba la inviabilidad de la accién
judicial ulterior, con el agravante, que la responsabilidad personal del funcionario no

cubriria nunca supuestos de dafios en que no existiera culpa neta imputable al mismo.
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Ademas, del inconveniente practico de la normalidad de la insolvencia de la gran
mayoria de los funcionarios y agentes administrativos en relacion con los dafios que

. 1
pueden, efectivamente, causar» s,

La exigibilidad de la responsabilidad fue escasa por no decir que nula, cuya
dificultad derivaba de la forma como estaba regulada en el Cddigo civil. Finalmente se
logra apartarla del campo propio del Cddigo civil y dirigirla a las instituciones juridico-
administrativas, iniciando su desarrollo con la Constitucion republicana de 9 de
diciembre de 1931, en la que se consagra la responsabilidad directa del funcionario y

subsidiariamente la del Estado o Corporacion asi:

«[...] si el funcionario publico, en el ejercicio de su cargo, infringe sus deberes
con perjuicio de tercero, el Estado o la Corporacion a quien sirva seran
subsidiariamente responsables de los dafios y perjuicios consiguientes, conforme

determine la ley».

El llamado a responder con sus bienes era directamente el funcionario
responsable y en el evento que este no tuviese la capacidad patrimonial para asumirla, la
responsabilidad debia encaminarse hacia el Estado o la Corporacion a la cual pertenecia
el funcionario. Esta norma requeria concretar su desarrollo «conforme lo determine la

ley», lo que no aconteci6 por la corta vida de la II Republica.

Lo mismo sucedi6é con la Ley Municipal Republicana de 10 de julio de 1935,
cuyo texto articulado es de 31 octubre de 1935, en el articulo 209 contiene la primera
regulacion general y directa de la responsabilidad de los Municipios o subsidiaria segiin

el caso, la cual tampoco logro su aplicacion por la escasa vida de la IT Republica.

Un avance significativo, hacia la responsabilidad civil del funcionario lo
proporciona la Ley de Bases de Régimen Local de 17 de julio de 1945, que dio lugar al
texto articulado de la Ley de Régimen Local, aprobado por Decreto de 16 de diciembre
de 1950, al constituirse en una de las primeras leyes que establece la posibilidad para

que la Administracion local exija la responsabilidad civil de la autoridad y personal a su

> GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramoén: Curso de Derecho
Administrativo, Tomo II, Civitas, Madrid, 1981, pp. 159-160.
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servicio mediante la accidon de regreso, cuando ha indemnizado al perjudicado o a la

propia Corporacion, al sefialar en el articulo 410.1:

«La Corporacién Local podra instruir expediente para la declaracion de
responsabilidad civil de sus autoridades, funcionarios y dependientes que por
culpa o negligencia graves hubieren causado dafios y perjuicios a la propia

Corporacion, o a terceros, si éstos hubieren sido indemnizados por aquellay.

Posteriormente, en 1954, la Ley de Expropiacién Forzosa (LEF) introduce el
nuevo sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracion con caracter directo

y objetivo e incorpora la accion de regreso en el articulo 121 LEF asi:

«Dara también lugar a indemnizacion con arreglo al mismo procedimiento toda
lesion que los particulares sufran en los bienes y derechos a que esta Ley se
refiere, siempre que aquélla sea consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos, o la adopciéon de medidas de caracter
discrecional no fiscalizables en via contenciosa, sin perjuicio de las
responsabilidades que la Administracion pueda exigir de sus funcionarios con

tal motivoy.

El articulo 121 de LEF, en cuanto a la accién de repeticion, se reglamentd
mediante el articulo 135 del Decreto de 26 abril 1957, que aprobo el Reglamento de la
Ley de Expropiacion Forzosa (RLEF), en el apartado 1°. estipulo:

«Cuando los dafios sean producidos por dolo o culpa grave del funcionario o
funcionarios encargados del servicio, la Administracion podra repetir contra los
mismos, cuando hubiere indemnizado directamente a los lesionados, sin
perjuicio y con independencia de la responsabilidad penal en que hubieren

podido incurrir los culpablesy.

Al poco tiempo se aprueba la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del
Estado de 26 de julio de 1957 (LRJAE), que en el articulo 42.1 establece «sin perjuicio,
de que el Estado indemnice a los terceros lesionados, la Administracion podra exigir de

sus Autoridades, funcionarios o agentes la responsabilidad en que hubieren incurrido

36



por culpa o negligencia graves previa la instruccion del expediente oportuno con

audiencia del interesadoy.

1.4. La responsabilidad civil del agente publico a partir de la Constitucion de 1978

Una de las caracteristicas que presentan las disposiciones que acabamos de
mencionar, referidas a la accion de regreso o de repeticion, es su contenido facultativo o
potestativo para que la Administracion ejerza la accion de regreso, caracteristica que se

conservara con la promulgacion de la LRJ-PAC como se vera enseguida.

A partir de la Constitucion de 1978 se eleva a rango constitucional el principio
de responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas en el articulo 106.2 CE
y remite la concrecion de su contenido y alcance a los términos establecidos por la Ley,
que de acuerdo con el articulo 149.1.18 CE ha de ser una ley estatal la encargada de
regular la materia de la responsabilidad de la Administracion, asi como los términos y
alcance en el que el derecho se reconozca y los requisitos para hacer exigible la

responsabilidad de la Administracion'®.

Para dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 149.1.18 CE, el legislador
promulgé la LRJ-PAC, que en su Titulo X, articulos 139 a 146, consagra la
responsabilidad de las Administraciones Publicas y sus autoridades y demas personal a

su servicio y se reglamenta a través del RPRP.

La responsabilidad civil de la autoridad y personal al servicio de las
Administraciones Publicas se abordé en la LRJ-PAC, dentro del Titulo X, Capitulo II,
bajo la rubrica «Responsabilidad de las autoridades y personal al servicio de las
Administraciones Publicas» articulo 145 reglamentado por la Ley 4/1999 y, los

articulos 19, 20 y 21 RPRP, que permiten hacer efectiva la responsabilidad patrimonial.

'® A juicio del Tribunal Supremo, la consagracion constitucional del principio de responsabilidad de las
Administraciones publicas «es completamente acorde con los mas elementales principios de justicia, en
cuanto dispone que los dafos causados a los particulares por el funcionamiento de los servicios publicos
que benefician a toda la colectividad, no sean soportados individualmente por los afectados, sino por la
generalidad de los Administrados a través de la propia Administraciony», (STS de diciembre 7 de 1981 (RJ
1981\5370).
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El marco juridico para hacer exigible la responsabilidad civil de la autoridad y
personal al servicio de la Administracion se consagro el articulo 145.2 y 3 LRJ-PAC,

que en su redaccion original decia:

«2. La Administracién correspondiente, cuando hubiere indemnizado
directamente a los lesionados podrad exigir de sus Autoridades y demds personal
a su servicio la responsabilidad en que hubieran incurrido por dolo, culpa o
negligencia grave, previa la instruccion del procedimiento que
reglamentariamente se establezcay.

«3. Asimismo; podra la Administracion instruir igual procedimiento a las
Autoridades y demas personal a su servicio por los dafios o perjuicios causados
en sus bienes o derechos cuando hubiera concurrido dolo, culpa o negligencia
grave.

En este supuesto, los criterios de ponderacion aplicables seran los previstos en el

punto 2»"”.

El articulo 145.2 y 3 LRJ-PAC estableci6 la accion de regreso o de repeticion
contra la autoridad y demas personal a su servicio, que en ejercicio de sus funciones,
hubiesen causado dafios a los particulares y como consecuencia de ello, la

Administracion hubiere indemnizado a los lesionados.

La redaccion original del articulo 145.2 y 3 de la LRJ-PAC era de contenido
facultativo o discrecional al estipular que «La Administracion correspondiente, |[...]
«podra» exigir de sus autoridades [...]» y, por consiguiente, también la accién de

. . . .. . . ,
regreso, circunstancia ampliamente criticada por la doctrina'® que consideraba se debia

"7 En similares términos se refiere el inciso segundo del articulo 19 y 20 RPRP.

El articulo 19 RPRP dispone «Responsabilidad por dafios y perjuicios causados a los particulares. Satis-
fecha la indemnizacion, la Administracion correspondiente podra exigir de sus autoridades y demas per-
sonal a su servicio la responsabilidad en que hubieran incurrido por dolo, culpa o negligencia grave, pre-
via la instruccion del procedimiento regulado en el articulo 21 de este Reglamento». Articulo 20 RPRP.
«Responsabilidad por dafios y perjuicios causados a las Administraciones publicas. La Administracion
publica correspondiente podra exigir de oficio de sus autoridades y demas personal a su servicio la res-
ponsabilidad en que hubieran incurrido por los dafios y perjuicios causados a la misma mediando dolo,
culpa o negligencia grave, de conformidad con lo previsto en los articulos 145 y 146 de la Ley de Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn, siguiendo el
procedimiento previsto en el articulo 21 de este Reglamento».

'® Entre ellos, RIVERA FERNANDEZ, Manuel: La responsabilidad médico-sanitaria y del personal
sanitario de la Administracion Publica (Analisis doctrinal y jurisprudencial), Practica de Derecho,
Valencia, 1977, p. 82.
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haberse impuesto a la Administracion el deber de proceder de oficio en tales casos
cuando se promulgd la LRJ-PAC. Uno de ellos, LEGUINA VILLA, reprochaba
duramente que el legislador no se haya atrevido a dar ese paso y expresaba «a mi juicio,
la nueva Ley deberia haber obligado a la Administracion —y no s6lo permitido: deberd
exigir en lugar de podra exigir— a iniciar de oficio el procedimiento de repeticion en los
casos, al menos, en que el dafio ya indemnizado a terceros haya tenido origen en una

conducta penalmente culpable del agente declarada por sentencia en firme»'.

Efectivamente, con la promulgacion de la LRJ-PAC no se vislumbrd ningin
interés por parte del legislador en aprovechar la oportunidad de afianzar el sistema de
responsabilidad civil de la autoridad y personal al servicio de las Administraciones
Publicas, limitandose a reafirmar la discrecionalidad de la Administracion para ejercer
la accion de regreso en los términos de las normas que la precedian desde la Ley de

Régimen Local.

1.4.1. La responsabilidad del agente publico tras la modificacion

introducida por la Ley 4/1999

La experiencia habia demostrado que la accion de regreso en los términos como
estaba concebida, como una accion facultativa, no se ejercia, por ello, después de siete
afios de la promulgacion de la LRJ-PAC y ante su ineficacia el legislador decide
modificar los articulos 145.2 y 3 y 146 LRL-PAC mediante la Ley 4/1999, de

modificacion de la LRJ-PAC, en los términos en que habia sugerido la doctrina.

a) Modificacion del articulo 145 LRJ-PAC

La modificacion que hiciera la Ley 4/1999 al articulo 145 LRJ-PAC eliminé la

discrecionalidad para que las Administraciones Publicas iniciaran la accion de regreso

' LEGUINA VILLA, Jesis: «La responsabilidad patrimonial de la Administracion, de sus autoridades y
del personal a su servicio», en La nueva ley de régimen juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, en LEGUINA VILLA, Jesis y SANCHEZ MORON, Miguel
(Dirs.): Tecnos, Madrid, 1993, p. 408.
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haciéndola obligatoria, suprimiendo el verbo «podrd» por «exigird» y agregd «de
oficio» y en la referencia a «dolo, culpa o negligencia grave» se modifico el adjetivo
singular «grave» por el adjetivo plural «graves», de esta manera, la gravedad se aplica
tanto en el caso de la culpa como en el de la negligencia, quedando la redaccion del

articulo 145.2 LRJ-PAC asi:

«2. La Administracion correspondiente, cuando hubiese indemnizado a los
lesionados, exigira de oficio de sus autoridades y demads personal a su servicio la
responsabilidad en que hubieran incurrido por dolo, o culpa o negligencia
graves, previa instruccion del procedimiento que reglamentariamente se

establezcay.

También se modificé el apartado 3 del articulo 145 LRIJ-PAC, eliminando la
parte que decia: «En este supuesto, los criterios de ponderacion aplicables seran los
previstos en el punto 2» y, respecto a las conductas de «dolo, culpa o negligencia
gravey, igualmente se aplico la gravedad a la culpa o negligencia al cambiar el adjetivo
singular «grave» por el adjetivo plural «graves», quedando la redaccion del articulo

145.3 en los siguientes términos:

«3. Asimismo, la Administracion instruira igual procedimiento a las autoridades
y demads personal a su servicio por los dafios y perjuicios causados en sus bienes

y derechos cuando hubiera concurrido dolo, o culpa o negligencia graves».

Seglin la exposicion de motivos de la Ley 4/1999, cuando se refiere a la
responsabilidad patrimonial de las autoridades y personal a su servicio, era necesario
introducir esa modificacién con el fin de garantizar su efectividad, al preverse en el
articulo 145 que se exigira de oficio. «El legislador, con esta modificacion, atiende la
reivindicacion que gran parte de la doctrina venia efectuando. La situacion de los
funcionarios y agentes que causaban dafios a terceros era, al amparo de la normativa

hasta ahora vigente, de total impunidad, ya que en la practica, la Administracién Publica
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casi nunca repetia contra aquéllos para recuperar la indemnizacion satisfecha a la

74 2
victimay O.

b) Modificacion del articulo 146 LRJ-PAC

También se modifico por la Ley 4/1999 el articulo 146.1 LRJ-PAC que regulaba
la responsabilidad civil y penal de los agentes al servicio de la Administracion publica.

La redaccion original de este articulo era la siguiente:

«1. La responsabilidad civil y penal del personal al servicio de las
Administraciones Publicas se exigira de acuerdo con lo previsto en la legislacion

correspondiente».

Este articulo fue objeto de dos interpretaciones. Un sector de la doctrina
jurisprudencial entendié que el articulo 146.1 LRJ-PAC daba la posibilidad a la victima
de optar por demandar la responsabilidad civil del agente publico directamente ante la
jurisdiccién civil o, exigir directamente la responsabilidad civil extracontractual a la
Administraciéon Publica de acuerdo con lo sefialado en el articulo 145.1 LRJ-PAC, o
contra ambos simultdneamente, centrando la discusion en torno a la opcidon que daba la

norma de demandar ante la jurisdiccidn civil al agente causante del dafio.

Entre las sentencias del Tribunal Supremo que respaldaban esta interpretacion se
encuentran las STS de 23 de octubre de 2000, recurso 3027/95; STS de 18 de diciembre
de 2000, recurso 2691/98 y STS de 26 de marzo de 2001, recurso 882/96, reconociendo
la competencia del orden jurisdiccional civil para conocer de las reclamaciones,
especialmente en materia de responsabilidad médica, entabladas conjuntamente contra
los servicios sanitarios publicos y profesionales médicos, en el periodo comprendido
entre la entrada en vigor de la LRJ-PAC en su primera redaccion y la modificacion

introducida por la Ley 4/1999 (coetanea con la reforma del art. 9.4 de la Ley Organica

2 MIR PUIGPELAT, Oriol: «La reforma del sistema de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas operada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificacion de la LRIPAC»,
Revista Juridica de Catalunya, n°® 4, 1999, p. 75.
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del Poder Judicial y con la entrada en vigor de la nueva Ley Reguladora de la

[T . o . . 21
Jurisdiccién Contencioso-administrativa)” .

Otro sector de la doctrina, concretamente la STS, Sala civil, de 17 de febrero de
2006, interpretd que la opcion de la victima de demandar directamente al agente publico
en via civil fue eliminada con la entrada en vigencia de la LRJ-PAC. Estos son los
argumentos: «La referencia que se mantenia en la redaccion originaria del articulo 142
de la Ley 30/1992 a la responsabilidad civil de los funcionarios, exigible por las normas
correspondientes, no comportaba el mantenimiento del derecho de opcion por la via
civil contra el funcionario. La interpretacion contraria, mantenida, ciertamente, por un
sector de la doctrina, no puede aceptarse, ante la contundencia y la especificidad del
mandato establecido en el articulo 145 de la Ley 30/1992, que no deja duda alguna
sobre la voluntas legis (voluntad de la ley), en union de los demas argumentos de tipo
sistematico que se han expuesto. La posible existencia de una responsabilidad civil del
funcionario exigible ante la jurisdiccion civil sélo podia referirse a los actos dafiosos
puramente personales del mismo en cuanto realizados con desconexion total del
servicio, los cuales, ajenos propiamente al régimen de responsabilidad patrimonial de
las Administraciones Publicas, siempre han dado lugar -y siguen déandolo en la
actualidad, como no podia menos de ser- a posible responsabilidad civil ante los
tribunales de este orden jurisdiccional, segiin acept6 desde el primer momento un viejo
dictamen del Consejo de Estado (11 de abril de 1962), ya a la vista del nuevo sistema

introducido por la Ley de Expropiacion Forzosay.

Este es uno de los pronunciamientos mas importantes del Tribunal Supremo,
Sala Civil, pues se trata de uno de los pocos casos en el que el lesionado demanda
directamente al agente publico causante del dafio, en accion civil, por los dafios y
perjuicios de orden moral causados por un Inspector de Finanzas del Estado, en el
ejercicio de su cargo y, dirige la pretension directamente contra dicho funcionario con
expresa exclusion de la Administracion, a la que no le exige ni se pretende
responsabilidad de ningin tipo -segin se expresa en la demanda-, sometiendo el

conocimiento de su pretension a los Tribunales de la jurisdiccion civil, bajo el amparo

21 Cfr.: STS, Sala Civil, Roj: 813/2006de 17 de febrero, recurso 2288/1999.
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de la Ley de 5 de abril de 1904 y el articulo 146 LRJ-PAC. La cual es desestimada por

falta de competencia conforme a los argumentos antes expuestos.

Para clarificar definitivamente el tema, el legislador, modifica el articulo 146.1
LRIJ-PAC mediante la Ley 4/1999, sustituyendo la referencia «responsabilidad civil»
por la mas concreta: «responsabilidad civil derivada del delito». Asimismo, el titulo del
precepto deja de ser «responsabilidad civil y penaly», para pasar a ser «Responsabilidad
penaly, eliminando de esta manera la posibilidad que la interpretacién de un sector de la
doctrina habia dado a la victima de demandar directamente, en via civil, al agente

~ 22 7 r . . r .
causante del dafio™”. La redaccion de este precepto quedo en los siguientes términos:

«1. La responsabilidad penal del personal al servicio de las Administraciones
publicas, asi como la responsabilidad civil derivada del delito se exigira de

acuerdo con lo previsto en la legislacion correspondiente».

Adicionalmente, se elimina la posibilidad del lesionado de dirigirse en via civil
contra el agente publico causante del dafio, la Ley 4/1999 en su disposicion Derogatoria
unica deroga de forma expresa la Ley de 5 de abril de 1904 (Ley Maura) y el Real
Decreto de 23 de septiembre de 1904, relativos a la responsabilidad de los funcionarios

publicos.

Tras estas modificaciones, cuando un particular sufra un dafio o perjuicio como
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, no puede
dirigir la solicitud de indemnizacioén contra el agente publico causante del dafo, sino
que debe hacerlo directamente a la Administracion Publica a la cual pertenece el agente
publico causante del dafo, en los términos que disponia el articulo 145.1 LRJ-PAC y
ahora el articulo 36.1. Ley 40/2015, salvo que el hecho lesivo sea constitutivo de
sancion penal, caso en el cual la victima exigird la responsabilidad civil derivada del

delito, directamente al presunto agente responsable ante la jurisdiccion penal®.

22 Cfr.: MIR PUIGPELAT, Oriol: Op. cit., 1999, p. 79.

» «Los funcionarios también pueden incurrir en responsabilidad penal por la comisién de hechos (o por
omisiones) constitutivos de delitos, mediando dolo o imprudencia. En el Codigo Penal y otras leyes espe-
ciales se tipifican determinadas conductas que realizan en el ejercicio de su cargo o en relaciéon con el o
prevaliéndose ilicitamente de su condicion de funcionarios publicos». Véase, PLEITE GUADAMILLAS,
Francisco: «La responsabilidad de los funcionarios en la contratacién administrativa local, en particular,
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Autores como MARTIN REBOLLO comparten esta opinién diciendo: «Para
empezar, ya no es posible la opcion del dafiado de dirigirse civilmente contra el
funcionario personalmente causante del dafio. Asi se deduce de la propia Ley 30/1992,
en cuyo articulo 145, bajo la rubrica «exigencia de responsabilidad de las autoridades y
personal al servicio de las Administraciones Publicasy, s6lo se contempla la exigencia
de dicha responsabilidad a la Administracion. La Ley 4/1999, de reforma de esta Ley, es
explicita en su Exposicion de Motivos al recordar que desaparece toda referencia a la
responsabilidad civil del funcionario «clarificando el régimen instaurado por la Ley
30/1992 de exigencia directa de responsabilidad de la Administracion»y. En
concordancia con ello y para evitar cualquier equivoco, se deroga la vieja Ley de 5 de
abril de 1904, relativa a la responsabilidad civil de los funcionarios, que, no obstante su

, . . . , , 24
teorica vigencia, habia caido completamente en desuso»” .

Por su parte, SEUBA TORREBLANCA refiriéndose a la redaccion del articulo
146.1 LRJ-PAC considera que el ejercicio de la accion de responsabilidad civil derivada
del delito no tiene que realizarse necesariamente en el procedimiento penal, sino que el
articulo 109.2 CP permite al perjudicado hacerlo ante la jurisdiccion civil, sin embargo,
cuando el delito o falta hayan sido cometidos por el personal al servicio de la
Administraciones Publicas, el articulo 146.1 LRJ-PAC, segun redaccion de la Ley
4/1999 «la legislacion correspondiente» es la administrativa y debe dirigirse contra la
Administracion, pues no es posible hacerlo contra el personal a su servicio. Dicho de
otra forma, dice este autor, no creemos que bajo el amparo del articulo 109.2 CP sea
posible eludir la legislacion administrativa vigente para exigir la responsabilidad civil

del funcionario®’.

técnicos, secretarios e interventores», Revista electronica Centro de Estudios Municipales y Cooperacion
Internacional CEMCI, n° 1: Oct.-Dic., 2008, p. 4, en linea:
http://www.cemci.org/revista/numero-1/tribuna/articulo3.pdf [ Consultado 22 de agosto de 2015].

2 MARTIN REBOLLO, Luis: «Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la Administracién: un
balance v tres reflexiones», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid,
n° 4, 2000, p. 301.

> SEUBA TORREBLANCA, Joan Carles: Sangre contaminada, responsabilidad civil y ayudas piibli-
cas—Respuestas juridicas al contagio transfusional del SIDA y de la hepatitis, Civitas, Madrid, 2002, p.
182.
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1.4.2. La accion de regreso después de la modificacion introducida por la

Ley 4/1999

Tras la modificacion que introdujo la Ley 4/1999 al articulo 145.2 LRJ-PAC, la
Administracion correspondiente, cuando hubiere indemnizado a los lesionados, exigira
de oficio de sus autoridades y demas personal a su servicio la responsabilidad en que
hubieran incurrido por dolo, o culpa o negligencia graves, por consiguiente, no solo es
obligatorio para la Administracién Publica exigir la responsabilidad civil del agente
publico, sino que ademdas debe hacerlo de oficio, esto es, por iniciativa de la propia
Administracién sin que se requiera solicitud de parte®®, lo cual es razonable que se haya
dispuesto en esos términos, teniendo en cuenta que la Administracion Publica es la

;s .. ) .y s 2
Ginica legitimada para iniciar la accion de regreso o de repeticion®’.

MARTIN REBOLLO plantea como gran novedad de la reforma de 1999 que se
hubiese convertido en obligado lo que antes era, unicamente potestativo. En tal sentido,
se pronuncian todos los autores que han comentado la reforma llevada a cabo por la Ley
4/1999 y asi también lo apunta el Consejo de Estado que en su Dictamen de 22 de enero
de 1998 a propésito de la reforma, habla justamente de la pretension de «dar

.. Y s s i 2
efectividad» a una prevision hasta entonces realmente inédita®.

En consecuencia, a partir de la referida modificacion, la responsabilidad civil del
funcionario quedo supeditada a la via de regreso, constituyendo un verdadero deber de

la Administracién instruir de oficio el procedimiento para conocer de esa

*% Esta accion no requiere -mejor atin, no admite en sentido estricto- la solicitud de persona interesada-
solicitud o instancia de parte interesada, ya que se configura como una accién de oficio. Esto es, remite a
lo dispuesto en el art. 69.1 LRJ-PAC. Cfr.: DIEZ SANCHEZ, Juan José: «Las acciones de regreso contra
autoridades y funcionarios publicos», en La responsabilidad civil y su problematica actual, MORENO
MARTINEZ, Antonio (Coord.), Dykinson, Madrid, 2007, p. 220.

El articulo 69.1 LRJ-PAC dice: «Los procedimientos se iniciaran de oficio por acuerdo del 6rgano
competente, bien por propia iniciativa o como consecuencia de orden superior, a peticion razonada de
otros 6rganos o por denunciay.

" No hay responsabilidad directa del funcionario publico, sino tan sélo una accién de regreso. Roj: STS
813/2006, de 17 febrero de 2006.

* MARTIN REBOLLO, Luis: «La accion de regreso contra los profesionales sanitarios (Algunas refle-
xiones sobre la responsabilidad publica y la responsabilidad personal de los empleados publicos)», Dere-
cho y Salud, Vol. 19, n° 1, enero-junio, 2001, p. 16.
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responsabilidad cuando medie una conducta dolosa, culposa o negligente graves del

2
agente®”.

I.5. La accion de regreso en el marco de las Leyes 39 y 40 de 2015

Conforme a los antecedentes expuestos, la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas sigue conservando sus caracteristicas de una responsabilidad
directa y objetiva, de tal manera que la Administracion Publica titular del servicio o de
la actividad productora del dafio responde directamente frente a la victima y no el
agente publico causante del dafio, independientemente de que este haya actuado con

dolo o culpa o negligencia graves.

De la misma manera, se mantiene la exigencia de responsabilidad civil del
agente publico causante del dafio mediante la accion de regreso cuando la
Administracion correspondiente hubiere indemnizado a los lesionados. La nueva Ley
40/2015 en el articulo 36 bajo el titulo «Exigencia de la responsabilidad patrimonial de
las autoridades y personal al servicio de las Administraciones Publicas» reglamenta la
accion de regreso o repeticion, manteniendo las caracteristicas introducidas en la
modificacion al articulo 145.2 por la Ley 4/1999, que eliminé la discrecionalidad para
hacer exigible la accién de regreso y la establecid6 de manera obligatoria mediante la
expresion «exigira de oficio» y, la gravedad de la conducta se extendi6 tanto en el caso
de la culpa como en el de la negligencia. La definicion de la accion de regreso quedo

redactada en el articulo 36.2 en los siguientes términos:

«2. La Administracion correspondiente, cuando hubiere indemnizado a los
lesionados, exigira de oficio en via administrativa de sus autoridades y demads personal a
su servicio la responsabilidad en que hubieran incurrido por dolo, o culpa o negligencia

graves, previa instruccion del correspondiente procedimiento.

¥ Cfr.. REBOLLO PUIG, Manuel: «Sobre la reforma del régimen de responsabilidad patrimonial de la
Administracion», en Estudios para la reforma de la Administracién Piblica, SAINZ MORENO,
Fernando (Dir.), Instituto Nacional de la Administracion Publica (INAP), Madrid, 2004, p. 223, en linea:
https://books.google.com.co/books?id=0LJIAXGTIOY C&pg=PA15&Ipg=PA15&dq=REBOLLO+PUIG
+Manuel [Consultado el 6 de junio de 2015].
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Para la exigencia de dicha responsabilidad y, en su caso, para su cuantificacion, se
ponderaran, entre otros, los siguientes criterios: el resultado danoso producido, el grado
de culpabilidad, la responsabilidad profesional del personal al servicio de las

Administraciones publicas y su relacion con la produccion del resultado dafiosoy.

3. [...]»

4. El procedimiento para la exigencia de la responsabilidad al que se refieren los
apartados 2 y 3, se sustanciara conforme a lo dispuesto en la Ley de Procedimiento
Administrativo Comtn de las Administraciones Publicas y se iniciara por acuerdo del
organo competente que se notificara a los interesados y que constard, al menos, de los
siguientes tramites:

a) Alegaciones durante un plazo de quince dias.

b)[...]».

La nueva redaccion del articulo 36 Ley 40/2015 introduce las siguientes
modificaciones: La primera se refiere a uno de los criterios para la exigencia de dicha
responsabilidad y, en su caso, para su cuantificacion. El derogado articulo 145.2 LRJ-
PAC hacia mencion al criterio «existencia o no de intencionalidad» eliminado y
reemplazado en el articulo 36.2 por «grado de culpabilidad», lo anterior, dado que es
una responsabilidad subjetiva fundamentada en el comportamiento doloso, o culposo o
negligente, estos dos ultimos con el calificativo de «gravesy», del agente publico que

origina el dafio o el perjuicio.

La segunda modificacion, incluye el procedimiento a seguir, que ha de ser,
conforme a lo dispuesto en la Ley de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas y, se establece los tramites minimos a seguir, antes
reglamentado en un procedimiento especial (Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo,
por el que se aprobaba el Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones
Publicas en materia de responsabilidad patrimonial, vigente hasta el 02 de Octubre de

2016).
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1.6. Naturaleza juridica de la accion de regreso

El fundamento de la accion repeticion o de regreso es meramente resarcitorio,
pues busca obtener del agente causante del dafo, el reintegro de lo pagado por la
Administracion por concepto de indemnizacion a los lesionados, como consecuencia de

una conducta dolosa, culposa o negligente graves del agente publico.

Por consiguiente, la acciéon de repeticion persigue una finalidad de interés
publico que se concreta en la proteccion integral del patrimonio publico, en aras de
asegurar el cumplimiento de los fines del Estado y la satisfaccion de los intereses

generales.

Es preciso indicar que no existe identidad entre el fundamento de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica y el fundamento de la
responsabilidad personal de sus agentes, pues mientras que ésta, es una responsabilidad
subjetiva fundamentada en el comportamiento doloso, o culposo o negligente graves del
agente publico que origina el dafio o el perjuicio, la responsabilidad de la
Administracion Publica es objetiva o por resultado, en la que no se tiene en cuenta la

conducta del agente publico causante del dafio, sino la antijuridicidad del dafo.

Otro de los aspectos que diferencian estas dos instituciones, se encuentra en que
la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica halla su sustento en el
principio de la garantia integral del patrimonio de los ciudadanos, frente a los dafios
ocasionados por el funcionamiento de los servicios publicos®’, mientras que el
fundamento juridico de la responsabilidad civil (accidon de repeticion) de la autoridad y
personal al servicio de la Administracion, no es otro que garantizar la integridad de

patrimonio publico, ocasionado por el desembolso de la indemnizacién a la victima, el

3% Sentencia C-619/02, de 8 de agosto.

3! La consecuencia de la responsabilidad patrimonial extracontractual de las Administraciones Publicas
no es sino reparar la lesion causada como consecuencia de los servicios publicos, dejando indemne a la
victima. Esta obligacion se concreta, segun los articulos 106.2 de la Constitucion y 139.2 LRJ-PAC en el
derecho de los particulares a ser indemnizados. En tal sentido la indemnizacioén no es sino el medio de la
compensacion al perjudicado para restaurar, en la medida posible, la integridad de su patrimonio. GIL
IBANEZ, José Luis: La responsabilidad patrimonial de los poderes publicos (Jurisprudencia contencio-
so-administrativa), Actualidad Editorial, Madrid, 1994, p. 62-63.
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cual debe ser objeto de proteccion con el proposito de lograr y asegurar la realizacion

efectiva de los fines y propositos del Estado Social de Derecho™.

Comparte esta opinion BARCELONA LLOP, al resaltar que la responsabilidad
patrimonial de la Administracion tiene una funcién distinta de la atribuible a la accion

de regreso, a la que es ajena la nocion de garantia de la victima™.

Finalmente, la accion de repeticion o de regreso no es una accion autobnoma, toda
vez que depende de que previamente la Administracién haya indemnizado a la victima
como consecuencia del actuar doloso, o culposo o negligente graves del agente publico

causante del dafio.

I.7. Requisitos para ejercer la accion de regreso

Los requisitos para hacer exigible la accion de regreso o de repeticion a favor de
la Administracion Publica y en contra de las autoridades y personal a su servicio siguen
siendo los mismos que establecia en el articulo 145.2 LRJ-PAC, trasladados al articulo
36.2 de Ley 40/2015: Que la Administracion haya indemnizado a la victima y que el
dafio o perjuicio haya sido causado como consecuencia de la conducta dolosa, o culposa

o negligente graves de la autoridad o personal al servicio de la Administracion Publica.

1.7.1. Indemnizacion previa de la Administracion Publica

El primer requisito para que nazca el derecho de la Administraciéon Publica a
exigir de sus autoridades y personal a su servicio la responsabilidad civil en que
hubieran incurrido, en ejercicio de sus funciones, como consecuencia de su actuar
doloso, o culposo o negligencia graves, es la previa indemnizacion a los lesionados, la
cual puede derivar de una previa condena a indemnizar impuesta por los tribunales de lo
contencioso-administrativo o, de una previa condena impuesta por los tribunales del
orden penal (declarandola responsable subsidiaria) o, del reconocimiento por parte de la

Administracion de su responsabilidad patrimonial sin que medie condena por los

32 Cfr. Sentencia C-619/02, de 8 de agosto.

3 BARCELONA LLOP, Javier: «La accién de regreso en la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuny, Revista Espariola de Derecho
Administrativo n° 105, 2000, p. 55; cfr.. MARTIN REBOLLO, Luis: Op. cit., 2001, p.17.

49




tribunales administrativos o penales. Es indiferente ese origen, y en principio,
cualquiera de esas decisiones previas son independientes del posterior procedimiento

para exigir la responsabilidad a sus agentes ptblicos™®.

Segiin MARTINEZ NOVELLA, aqui se plantea el problema de hasta qué punto
puede discutirse la cuantia de la indemnizacion (excepto en los casos de concurrencia de
culpas). Si la misma fue revisada en un proceso judicial sobre el que recay6 sentencia

firme, parece que ya esta homologada, siendo imposible su revision®.

Si la indemnizacion deriva de una sentencia de la jurisdiccidon contencioso-
administrativa en firme y en consecuencia, el funcionario presuntamente responsable no
pudo discutir la cuantia en ese proceso’’, no significa que la responsabilidad del agente
y por consiguiente la indemnizacidon a pagar no pueda ser controvertida en el expediente
de repeticion. Empezando porque el fundamento de la responsabilidad de la
Administraciéon Publica es una responsabilidad objetiva o por resultado®’, mientras que
la responsabilidad del agente publico es una responsabilidad subjetiva donde solo
responde por dolo, o culpa o negligencia graves. Cualquiera otra conducta aunque haya
causado una lesion en ejercicio de sus funciones y la Administraciéon haya indemnizado
a la victima, juridicamente no hay posibilidad de imputarle responsabilidad alguna al

funcionario responsable.

Por ello, el procedimiento de la accién de repeticion consiste precisamente en
determinar la existencia o no de responsabilidad del agente publico y la cuantia de la
indemnizacion, de tal manera que el presunto agente publico responsable, en el
procedimiento puede aportar cuantas alegaciones, documentos o informacion que

estimen conveniente y propongan cuantas pruebas sean pertinentes, e interponga los

** En similares términos se refiere DIEZ SANCHEZ, Juan José: Op. cit., 2007, p. 217.

> MARTINEZ NOVELLA, Susana: «La responsabilidad civil, penal y administrativa de las autoridades
y funcionarios», Informe de las asesorias juridicas de los entes locales, Fundacion Democracia y
Gobierno Local, octubre, 2002, p. 80.

%% Sj la sentencia deriva de un proceso ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, la autoridad o el
funcionario no tiene la posibilidad de discutir la cuantia de la indemnizacidn, por el caracter directo y
objetivo del sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica, pero si se trata de una
responsabilidad subsidiaria derivada de un proceso penal alli podra discutir la cuantia de la
indemnizacion.

37 La responsabilidad directa de la Administracion se encuentra fundamentada en un dato objetivo, esto es
el funcionamiento del servicio publico y no en motivos de culpa o dolo. (STS 3%.7%. 26.4.93).
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recursos correspondientes para discutir la cuantia o la responsabilidad que se le imputa

(articulo 24.1 CE™®).

Ahora bien, independiente del origen del que derive la indemnizacion que haya
debido reconocer la Administracion a los lesionados ya sea a un particular o a la propia
Administraciéon®, la accion de repeticién se sustanciara conforme lo dispone la Ley de
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, Ley 39/2015 y

el procedimiento sefialado en el articulo 36.4 de la Ley 40/2015.

1.7.2. Dolo, o culpa o negligencia graves del agente publico causante del

daino

Si bien el agente publico debe responder por los dafios y perjuicios que en
ejercicio de sus funciones ocasione a terceros y a la propia Administracion Publica, su
responsabilidad se limita solo a los dafios y perjuicios en que hubiera incurrido por dolo,
o culpa o negligencia graves, las demas conductas que causen dafios y la
Administracion haya indemnizado al lesionado no generan responsabilidad dado que las
conductas a las que se refiere el articulo 36.2 Ley 40/2015 son taxativas*, opinion
compartida entre otros, por GUERRERO ZAPLANA, «no en todos los supuestos de
indemnizacion surge la posibilidad de ejercitar la accion de repeticidon sino que existe un
limite que consiste en que para que surja la posibilidad de ejercitar la accion de
reparacion es necesario que accidon causante del dafio se haya producido por dolo, culpa

. . 41
o negligencias graves» .

¥ Articulo 24.1 CE «Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse
indefensiony.

¥ Ley 40/2015, articulo 36.3 «Asimismo, la Administracion instruird igual procedimiento a las
autoridades y demas personal a su servicio por los dafios y perjuicios causados en sus bienes o derechos
cuando hubiera concurrido dolo, o culpa o negligencia graves». (antes derogado articulo 145.3 LRJ-PAC.
% Articulo 36.2. La Administracion correspondiente, cuando hubiere indemnizado a los lesionados, exigi-
rd de oficio en via administrativa de sus autoridades y demas personal a su servicio la responsabilidad en
que hubieran incurrido por dolo, o culpa o negligencia graves, previa instruccion del correspondiente pro-
cedimiento.

* GUERRERO ZAPLANA, José: «Las reclamaciones por la defectuosa asistencia sanitaria- Doctrina,
jurisprudencia, legislacion y formularios», Lex Nova, Valladolid, 2006, p. 298, en linea:
https://books.google.com.co/books/about/Las reclamaciones por la defectuosa asis.html?id=6h-
MiHUGoJkC&redir_esc=y [Consultado 22 de julio de 2015]. En este mismo sentido SALVADOR
CODERCH, Pablo et al.: Respondeat Superior I, InDret 02, abril, 2002, p. 14, en linea:
http://www.raco.cat/index.php/InDret/article/view/120696 [Consultado 25 de julio de 2015].
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El cuanto a que esas conductas tengan que ser graves, MARTIN REBOLLO
destaca: «La norma, como ya sucedia antes, incorpora un «plus» de proteccion del
empleado, que solo responde en caso de dolo, culpa o negligencia, que ademas han de
ser «graves». La finalidad de esta limitacion es obvia. Se trata de proteger al empleado
por los errores o imprudencia que cometa, que son asumidos por la Administracién que
paga el dafio. Pero no hasta el punto de cubrir el dafio intencionado o la impericia

42
gravey .

En relacién con los conceptos de dolo, culpa o negligencias graves, estos no
fueron definidos ni en la Ley 39 ni en la 40 de 2015, para los efectos propios de la
accion de repeticion, como tampoco se encuentra desarrollo jurisprudencial al respecto.
Ante este vacio legal y jurisprudencial se tendra que recurrir a las definiciones que sobre
los mismos trac el Codigo Civil y la jurisprudencia civil®, sin embargo, lo mas
conveniente seria que el legislador los definiera, pues si bien la responsabilidad civil del
agente publico se nutre de algunos conceptos que regulan la responsabilidad civil en el
Derecho privado™, el sustento deriva del Derecho administrativo, concretamente de la

responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica.

Por ejemplo, la legislacion colombiana consagro la definicion del dolo y la culpa
grave, para efectos de la accion de repeticion en los articulos 5y 6 de la Ley 678 de

2001*. Dichas normas contemplan cinco conductas con las cuales se presume el dolo

2 MARTIN REBOLLO, Luis: Op. cit., 2001, pp. 16-17.

# «En la hipotesis de dolo, existente cuando la transgresion se produjo voluntariamente y por tanto con
plena consciencia de la antijuridicidad del acto (sentencias de nueve de mayo de mil novecientos sesenta
y dos y veintisiete de abril y diecinueve de mayo de mil novecientos setenta y tres)» Roj: STS, Sala de lo
Civil, 107 de 23/10/1984. Articulo 1.104 CC: «La culpa o negligencia del deudor consiste en la omision
de aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligacion y corresponda a las circunstancias de las
personas, del tiempo y del lugar. Cuando la obligaciéon no exprese la diligencia que ha de prestarse en su
cumplimiento, se exigird la que corresponderia a un buen padre de familiay.

# Articulo 1902 CC «El que por acciéon u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia,
esta obligado a reparar el dafio causadoy.

«En la responsabilidad penal la culpabilidad se erige como criterio basico de imputacion. Sea cual fuere la
sancion penal (prision, multa, prohibicidén de ciertas actividades, cierre de establecimiento, privacion de
licencias, destierro), siempre se tratara de que sea proporcional a la gravedad de la infraccion. Como en el
Derecho de la responsabilidad civil no se busca la sancion ni el castigo sino la reparacion, no hablaremos
de “responsables” sino de “patrimonios que soporten la responsabilidad”».YZQUIERDO TOLSADA,
Mariano. Responsabilidad civil contractual y extracontractual, Volumen I, Reus, Madrid, 1993, p. 35.

* Ley 678 de 2001, de 3 de agosto, «Por medio de la cual se reglamenta la determinacion de
responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a través del ejercicio de la accion de repeticion o de
llamamiento en garantia con fines de repeticiony.
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del agente estatal y cuatro en las que se presume la culpa grave*®, y con fundamento en

ellas se debe analizar la conducta del agente en el juicio de repeticion.

En la legislacion espafiola, el numeral segundo, inciso segundo, articulo 36 Ley
40/2015, establece cuatro criterios de ponderacion para la exigencia de la
responsabilidad civil del agente publico (accidon de regreso), bajo los cuales se debe
hacer su analisis. El mencionado inciso dice «Para la exigencia de dicha responsabilidad
y, en su caso, para su cuantificacion, se ponderaran, entre otros, los siguientes criterios:
el resultado dafioso producido, el grado de culpabilidad, la responsabilidad profesional
del personal al servicio de las Administraciones publicas y su relacion con la

., ~ 4
produccién del resultado dafioso»”’.

Como puede advertirse, la norma legal transcrita tienen un contenido
enunciativo cuando dice «entre otros», lo que indica que los criterios alli mencionados
no son los unicos, de tal manera que la norma permite acudir a otros criterios que
ayuden a establecer de manera clara e inequivoca la existencia o no de la
responsabilidad del agente publico y en caso de responsabilidad fijar la cuantia de la

indemnizacion.

* Ley 678 de 2001 «Articulo 5°. Dolo. La conducta es dolosa cuando el agente del Estado quiere la
realizacion de un hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado.

Se presume que existe dolo del agente publico por las siguientes causas: 1. Obrar con desviacion de
poder. 2. Haber expedido el acto administrativo con vicios en su motivacién por inexistencia del supuesto
de hecho de la decisién adoptada o de la norma que le sirve de fundamento. 3. Haber expedido el acto
administrativo con falsa motivacioén por desviacion de la realidad u ocultamiento de los hechos que sirven
de sustento a la decision de la administracion. 4. Haber sido penal o disciplinariamente responsable a
titulo de dolo por los mismos dafios que sirvieron de fundamento para la responsabilidad patrimonial del
Estado. 5. Haber expedido la resolucidn, el auto o sentencia manifiestamente contrario a derecho en un
proceso judicial.

Articulo 6°. Culpa grave. La conducta del agente del Estado es gravemente culposa cuando el dafio es
consecuencia de una infraccion directa a la Constitucion o a la ley o de una inexcusable omisién o
extralimitacion en el ejercicio de las funciones. Se presume que la conducta es gravemente culposa por las
siguientes causas: 1. Violacion manifiesta e inexcusable de las normas de derecho. 2. Carencia o abuso de
competencia para proferir de decision anulada, determinada por error inexcusable. 3. Omisiéon de las
formas sustanciales o de la esencia para la validez de los actos administrativos determinada por error -
inexcusable. 4. Violar manifiesta e inexcusablemente el debido proceso en lo referente a detenciones
arbitrarias y dilacion en los términos procesales con detencion fisica o corporaly. Sentencia C-455 de
2002.

" La exigencia de oficio de responsabilidad se va a producir cuando concurran los requisitos que exigen
la Ley en el art. 36.2 Ley 40/2105; es decir, la Administracion debe valorar y demostrar que el funciona-
rio ha actuado con dolo, culpa o negligencia graves tras la instruccion de un procedimiento administrati-
vo. Ademas, la ley prevé que se utilicen unos criterios de ponderacion, que van a servir para medir el gra-
do de responsabilidad del funcionario, agente o autoridad. Cfrr MORENO MOLINA, José¢ Antonio:
«Responsabilidad Patrimonial de las Administraciones Publicasy, en Procedimiento y Proceso Adminis-
trativo Prdctico- Procedimientos especiales, en MORENO MOLINA, José Antonio (Dir.), t. I, La Ley,
Madrid, 2006, pp. 329-525.
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En cuanto a la determinacion de la cuantia de la indemnizacion que debe pagar
el agente en el caso de resultar responsable, surge la pregunta si debe ser igual a la suma
que pagd la Administracion al lesionado, toda vez que la accion de regreso tiene una
finalidad meramente resarcitoria, pues busca obtener el reintegro de la indemnizacion
por el detrimento patrimonial ocasionado a la Administracion Publica. En principio se
pensaria que si, sin embargo, no debemos perder de vista que si bien la responsabilidad
de agente publico deriva de la responsabilidad de la Administracion Publica, las dos
difieren en su fundamento y finalidad como se explico precedentemente, por
consiguiente, la responsabilidad del agente debe analizarse teniendo en cuenta que se
trata de una responsabilidad subjetiva limitada a la conductas dolosa, culposa o

negligente graves y bajo los criterios que permite el articulo 36.2 Ley 40/2015%,

Algunos autores como MARTIN REBOLLO, consideran que estos criterios de
ponderacion matizan la pretendida obligatoriedad del ejercicio de la accion de
repeticion y ello porque si el resultado dafioso no es singularmente grave, no ha habido
intencionalidad o no se puede afirmar la responsabilidad profesional, el expediente
puede acabar en la exoneracion del personal®’. Por su parte, DIEZ SANCHEZ estima
que la habilitacion de los criterios de ponderacion, por parte del legislador, permite
moderar la responsabilidad patrimonial de empleado publico y, por tanto, la cuantia que

se exige’’.

DOMENECH PASCUAL, sefiala que si el objetivo es cobrar la deuda, nada se
gana limitando de antemano la cuantia de la indemnizacion exigible, mas bien todo lo
contrario, si lo que se busca es que la Administracion se resarza en la mayor medida de
lo posible lo que hay que hacer es exigir la reparacion integral del dafio, hasta donde lo
permita el patrimonio del funcionario. La solucion al problema de la insolvencia de los

responsables no pasa por limitar el alcance de su responsabilidad. Ademas, dice, que no

¥ «El principio de culpabilidad es exigible en el ambito de las infracciones administrativas de suerte que
para la imposicidén de una sancioén se requiere que aquella se cometa dolosamente o bien por culpa o ne-
gligencia, excluyéndose la responsabilidad por el mero resultado, superandose asi la vieja doctrina del
Tribunal Supremo inspirada en una especie de responsabilidad objetiva, como en su dia dijo entre otras la
paradigmatica STS Sala III de 6 de febrero de 1989 (RJ 1989/2453)», STS 2482 de 05/06/2015, Sala de lo
Militar Seccién 1.

* MARTIN REBOLLO, Luis: Op. cit., 2001, p.17.

¥ DIEZ SANCHEZ, Juan José: Op. cit., 2007, p. 230.
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entiende por qué se utilizan para moderar la indemnizacion criterios que nada tiene que

. 1
ver con la solvencia del deudor’".

Si la responsabilidad del agente y en consecuencia la cuantia de la
indemnizacion se modera o matiza con la aplicacion de los criterios de ponderacion, en
mi opinidn, tiene su fundamento en que la responsabilidad del agente no puede ser igual
a la responsabilidad de la Administraciéon que se analiza bajo criterios diferentes, por
ejemplo, los titulos de imputacion de responsabilidad de la Administracion son tanto por
el funcionamiento anormal como el normal de los servicios publicos (art. 32.1 Ley
40/2015), mientras que los titulos de imputacion de la responsabilidad del agente son
por dolo, o culpa o negligencia graves (art. 36.2 Ley 40/2015). Bajo estos presupuestos,
los criterios de ponderacion son elementos de juicio para llegar a la certeza de si existio
o no, dolo, o culpa o negligencia y si se pueden calificar estas conductas de graves vy,
con fundamento en ese analisis determinar si se configura la responsabilidad del agente

publico y en caso afirmativo establecer el monto de la indemnizacion.

Un ejemplo, cuando la Administracion es condenada a indemnizar a la victima
como consecuencia de la lesion ocasionada por un agente publico en el ejercicio de sus
funciones y sin embargo, no es posible, juridicamente, atribuirle responsabilidad al
agente al no darse ninguna de las conductas que generan responsabilidad civil. Es la
emblematica STS 16257/1991, de 14 de junio, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera.

El caso se refiere a una intervencidén quirurgica en la que una paciente presenta
el cuadro clinico de aneurisma gigante de ambas carotidas supraclinoideos, en espejo. El
derecho con diametro mayor de 3,5 cm. El izquierdo con didmetro mayor de 2,8 cm.,
dicha situacion fue diagnosticada mediante la practica de una arteriografia de carotidas.
Dada la extrema gravedad de la enferma se procedid a intervenirla optando por reducir
primero el aneurisma de la carotida derecha (opcién legitima dentro de las reglas de la

lex artis), pero resultd a posteriori y a nivel de experiencia desacertada, convirtiéndose

! Cfr.. DOMENECH PASCUAL, Gabriel: «Por qué la Administracion nunca ejerce la accién de regreso
contra el personal a su servicio», InDret. 2008, p.11, en linea:
www.raco.cat/index.php/InDret/article/download/124226/172198 [Consultado 27 de agosto de 2015].
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en una de las concausas relevantes a la hora de valorar, desde una pura perspectiva de la

causalidad material de los actos, las consecuencias lesivas de la operacion.

La Sala sentenciadora parte de que se trata de una responsabilidad objetiva de la
Administracion, no obstante, sefiala que no es posible efectuar un juicio critico de la lex
artis del profesional, extremo que, por otra parte, ha quedado resuelto, por cierto, con
toda clase de pronunciamientos favorables para el cirujano, por los dictamenes
periciales obrantes en las actuaciones, contrastados ademas con la opinion de

acreditados profesionales espafoles y extranjeros.

Pese a que se reconoce que el cirujano actuo con la diligencia debida, siguiendo
los protocolos médicos (la lex artis), se declara la responsabilidad de la Administracion
por la lesion causada en la operacidn realizada en un hospital publico y se le condena a
pagar como indemnizacion diez millones de ptas., por todos los perjuicios sufridos por
la victima tanto de orden fisico como moral. Asimismo, se le reconocio el derecho al
abono de 1.212.700 ptas., en concepto de gastos acreditados, todo ello a cargo del

Instituto Nacional de la Salud.

Aqui, claramente se puede establecer que la lesion fue ocasionada por el agente
publico (médico del hospital) en ejercicio de sus funciones, sin embargo, no se
configura responsabilidad del agente y no es porque los criterios de ponderacion
maticen o modere su responsabilidad, la cuestion es que no se da ninguna las conductas
determinantes de la responsabilidad patrimonial del agente publico, es decir, no existio

dolo o culpa, o negligencia graves en el actuar del médico.

De ello se infiere, que habra muchos casos en los que la Administracion sea
declarada responsable y como consecuencia de ello, tenga que indemnizar a la victima
del dafio causado por sus agentes; no obstante, no podra repetir contra estos por el
hecho de que no actuaron con dolo, o culpa o negligencias graves, quedando entonces

fuera del ambito de responsabilidad sefialad en el articulo 36.3 Ley 40/2015.
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L.8. Procedimiento para hacer exigible la accion de regreso

Para hacer efectiva la responsabilidad civil del agente publico mediante la accién
de regreso, el articulo 36.4 Ley 40/2015 dispone que se sustanciara conforme a lo
dispuesto en el mismo articulo y al procedimiento administrativo comun de la Ley
39/2015. Este procedimiento se sigue tanto para los dafios y perjuicios ocasionados por

el agente publico a un particular como a la propia Administracion Publica.

I.8.1. Organo competente

El articulo 36.2 Ley 40/2015 estipula «La Administraciéon correspondiente,
cuando hubiere indemnizado a los lesionados, exigira de oficio en via administrativa de
sus autoridades y demas personal a su servicio la responsabilidad en que hubieran
incurrido por dolo, o culpa o negligencia graves, previa instruccion del correspondiente

procedimientoy.

A su vez, el apartado 4 del articulo 36 Ley 40/2015 senala que el procedimiento
para la exigencia de la responsabilidad [...] se iniciard por acuerdo del organo
competente [...], sin precisar cual es drgano competente legitimado para iniciar la accion
de repeticion. Sin embargo segun lo sefialado en el articulo 36.2 Ley 40/2015 seria la

Administracion que pag6 la indemnizacion al lesionado.

1.8.1. Plazo para ejercer la accion de regreso

Nada dice la Ley 39 ni la 40 de 2015 sobre el plazo para ejercer la accion de
regreso. Es decir, dejo el vacio legal que contenia la LRJ-PAC y el RPRP, en este tema.
Ante este vacio legal la doctrina se ha pronunciado en dos sentidos. Para un sector de la
doctrina™, el plazo es de un afio en aplicacion de las reglas generales sobre la accion

para exigir la responsabilidad civil (art. 1968.2 del Codigo Civil’®). Para otro sector de

2 DIEZ SANCHEZ, Juan José: Op. cit., 2007, p. 224; MARTINEZ NOVELLA, Susana: Op. cit., 2002,
p. 81; MARTIN REBOLLO, Luis: Op. cit., 2001, p.18 y GONZALEZ PEREZ, Jesus: Responsabilidad
Patrimonial de las Administraciones Publicas, Civitas, Madrid, 1996, p. 433.

>3 Articulo 1968 CC «Prescriben por el transcurso de un afio: 1. La accién para recobrar o retener la
posesion. 2. La accion para exigir la responsabilidad civil por injuria o calumnia, y por las obligaciones
derivadas de la culpa o negligencia de que se trata en el articulo 1902, desde que lo supo el agraviado».
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la doctrina®, el plazo es de cinco afios establecido en la Ley 47/2003, de 26 de
noviembre, General Presupuestaria LGP, para la prescripcion de los derechos de la
Hacienda Publica, al considerar que no se trata de un supuesto de responsabilidad sino
de un caso de derecho de crédito de la Administracién. Actualmente son cuatro afos

seglin el articulo 15 de LGP™.

MARTIN REBOLLO refiriéndose al plazo de prescripcion de los derechos de la
Hacienda Publica se aparta de esa opinion expresando: «Por mi parte entiendo que éste
es un plazo excesivo, que no es coherente con las necesidades de una buena
administracion porque no se puede tener pendiente a un funcionario de la iniciacion de
una eventual accion de regreso tres o cuatro afios después de que la Administracion
haya pagado. [...]. Por ello, entiendo que, aun habiendo argumentos para sostener que
desde la perspectiva de la Administracion se trata de un derecho de crédito que se
pretende ejercitar, desde la Optica del empleado se trata, justamente de un supuesto de

responsabilidad. Por eso creo que hay que descartar el plazo de cinco afios»”°.

Respecto a estas dos teorias, si la responsabilidad civil del agente deriva de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion, considero que el término de
prescripcion de la accion de repeticion deberia ser el sefialado en el articulo 67.1 Ley

39/2015 que dice:

«Solicitudes de iniciacion en los procedimientos de responsabilidad patrimonial.

1. Los interesados s6lo podran solicitar el inicio de un procedimiento de

** BARCELONA LLOP, Javier: Op. cit., 2000, p. 56. En la misma linea VALLINA VELARDE, Juan
Luis de: «La Responsabilidad patrimonial de autoridades y funcionarios», Revista de Estudios de la
Administracion Local y Autonomica, REALA, n° 274-275, Instituto Nacional de Administracién Publica
(INAP), Madrid, 1997, p. 355, en linea:

http://revistasonline.inap.es/index.php?journal=REALA &page=article&op=view&path%5B%5D=8958&
path%5B%5D=9007 [Consultado el 8 agosto de 2015].

> Articulo 15 LGP: «Prescripcion de los derechos de la Hacienda Publica estatal. 1. Salvo lo establecido
por las leyes reguladoras de los distintos recursos, prescribira a los cuatro afios el derecho de la Hacienda
Publica estatal: a) A reconocer o liquidar créditos a su favor, contandose dicho plazo desde el dia en que
el derecho pudo ejercitarse. b) Al cobro de los créditos reconocidos o liquidados, a contar desde la fecha
de su notificacion o, si ésta no fuera preceptiva, desde su vencimiento. 2. La prescripcion de los derechos
de la Hacienda Publica estatal se interrumpira conforme a lo establecido en la Ley General Tributaria y se
aplicara de oficio. 3. Los derechos de la Hacienda Publica estatal declarados prescritos deberan ser dados
de baja en las respectivas cuentas, previa tramitacion del oportuno expediente. 4. La declaracion y
exigencia de las responsabilidades a que, en su caso, haya lugar por la prescripcion de créditos de la
Hacienda Publica estatal se ajustard a lo prevenido en la normativa reguladora de la responsabilidad
contabley.

 MARTIN REBOLLO, Luis: Op. cit., 2001, pp. 17-18.
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responsabilidad patrimonial, cuando no haya prescrito su derecho a reclamar. El
derecho a reclamar prescribird al arno de producido el hecho o el acto que
motive la indemnizacion o se manifieste su efecto lesivo. En caso de dafos de
caracter fisico o psiquico a las personas, el plazo empezard a computarse desde

la curacion o la determinacion del alcance de las secuelasy.

Lo anterior en concordancia con lo expresamente dispuesto en el articulo 36.2
Ley 40/2015, que exige como presupuesto para iniciar la accion de regreso que
previamente la Administracion hubiere indemnizado a los lesionados, lo cual es ldgico
atendiendo a la finalidad de esta accion, obtener el reintegro del monto de la
indemnizacion que ha debido reconocer a los lesionados como resultado de los dafios y

perjuicios causados por sus agentes en ejercicio de sus funciones.

En efecto, en una de las pocas sentencias que se encontraron sobre la accion de
repeticion contra un agente publico, se afirma que el término de prescripcion es de un
afio contado a partir del abono de la indemnizacién determinada en la sentencia penal.
Se trata de la SAN 6014/2000, de 6 de octubre, Sala de lo contencioso-administrativo,
que proviene de un fallo de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Lérida en la que
se condena a dos procesados solidariamente (guardias civiles) es y, subsidiariamente al
Estado, a indemnizar al lesionado en la cantidad de 414.000 pesetas, mas intereses, por
el delito de detencion ilegal practicada por funcionario publico y un falta de impudencia

con resultado de lesiones.

El recurrente (guardia civil) solicita que se declare prescrito el derecho de la
Administracion a la reclamacion debatida y se le absuelva del pago de las cantidades
reclamadas, indicando que cuando se inicia el expediente de la accidon de repeticion por
la responsabilidad patrimonial, a excitaciéon del denunciante en los autos 15/87 del
Juzgado de la Seo de Urgel, por escrito de 9 de octubre de 1992, han transcurrido casi
tres aflos y seis meses de adquirir firmeza la Sentencia Audiencia Provincial de Lérida,

por lo que solicita que se aplique el articulo 4.2 del RPRP 429/93".

T El derogado articulo 4.2 decia «2. La anulacion en via administrativa o por el orden jurisdiccional
administrativo de los actos o disposiciones administrativas no presupone derecho a la indemnizacion,
pero si la resolucion o disposicion impugnada lo fuese por razén de su fondo o forma, el derecho a
reclamar prescribird en el plazo de un afio desde la fecha en que la sentencia de anulacion hubiera
devenido firme, no siendo de aplicacion lo dispuesto en el apartado siguientey.
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La Sala de la Audiencia Nacional argumenta que no ha transcurrido el término
de prescripcion de un afio que alega el recurrente y toma como referencia la fecha en
que se abond la indemnizacioén (22/02/95) y no la fecha en que adquirié firmeza la

Sentencia de la Audiencia Provincial de Lérida (05/06/89).

Si bien, esta sentencia considera que el término de prescripcion para la accion de
repeticion es de un afio a partir de la indemnizacidn, es necesario advertir, que tampoco
existe una norma que ponga término para abonar la indemnizacién por parte de la
Administracion; esto conlleva a una total inseguridad juridica, pues la Administracion
puede dejar transcurrir el tiempo sin que exista certeza de cuando ejercera la accion de
repeticion, ya que la Administracion se habilita para ejercer la accion de repeticion con
el pago de la indemnizacion al lesionado y, es a partir de ese momento que el término de

prescripcion de la accion de repeticion empieza a contarse.

Precisamente en la sentencia de la Audiencia Provincial de Lérida (Roj: SAN
6014/2000) que arriba mencionamos, fue declarada firme el 5/06/1989 y la
Administracion hizo el abono de la indemnizacién de 414.000 ptas., mas los intereses
de 364.000 ptas., hasta el 22/02/1995, es decir, seis afios después y, la accion de
repeticion se inicia el 11/03/1995. Como se puede apreciar los intereses por el
transcurso de tanto afios llegan a ser casi igual al valor de la indemnizacion, los que
fueron reclamados por la Administracion en la accidon de repeticion, puesto que no habia
prescrito la accidon toda vez que se inici6 dentro del plazo de un afio a partir de la fecha
en que la Administracion hizo efectivo el pago de la indemnizacién y en consecuencia,
el agente responsable fue condenado a reintegrar a la Administracion los intereses mas

la indemnizacion.

En situaciones como estas, la mora deberia ser imputable a la Administracion,
puesto que la accion de regreso lo que pretende es obtener el reembolso de lo abonado
por concepto de indemnizacion al lesionado, no un enriquecimiento indebido por la

mora en el tramite de la accion de regreso al agente publico responsable.
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1.8.2. Tramitacion del procedimiento

La Ley 39/2015 no trae disposicion alguna que se refiera al procedimiento que
se debe seguir para hacer exigible la responsabilidad patrimonial de autoridades y
personal al servicio de las Administraciones Publicas, como si lo hacia el derogado

Decreto 429/1993, de 26 de marzo, capitulo IV, articulos 19 a 21.

Su procedimiento se encuentra ahora disperso en la Ley 40/2015, articulo 36.4 y
en la Ley 39 de 2015, Titulo IV disposiciones sobre el procedimiento administrativo
comun. Ademds, se establecen dos procedimientos para la exigibilidad de la
responsabilidad de las autoridades y personal al servicio de las Administraciones
Publicas, por una parte, el que sefiala la Seccion 2.* de la Ley 40/2015, articulo 36, que
se refiere concretamente a la «exigibilidad de la responsabilidad de las autoridades y
personal al servicio de las Administraciones Publicas» y por el otro, al que remite este
mismo articulo, es decir, al procedimiento administrativo comun de la Ley 39/2015, que

en algunos casos, los tramites de estos dos no coinciden o traen plazos diferentes.

El articulo 36.2 Ley 40/2015, dispone que la Administracion correspondiente
exigira de oficio en via administrativa de sus autoridades y demas personal a su servicio
la responsabilidad en que hubieran incurrido [...]. El procedimiento para su exigencia,
segun el articulo 36.4 Ley 40/2015, se sustanciard conforme a lo dispuesto en la Ley de
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas y se iniciard
por acuerdo del 6rgano competente que se notificara a los interesados y que constara, al

menos, de los siguientes tramites:

a) Alegaciones durante un plazo de quince dias.

b) Practica de las pruebas admitidas y cualesquiera otras que el 6rgano competente
estime oportunas durante un plazo de quince dias.

¢) Audiencia durante un plazo de diez dias.

d) Formulacion de la propuesta de resolucion en un plazo de cinco dias a contar
desde la finalizacion del tramite de audiencia.

e) Resolucion por el drgano competente en el plazo de cinco dias.

5. La resolucion declaratoria de responsabilidad pondra fin a la via administrativa.
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6. Lo dispuesto en los apartados anteriores, se entenderd sin perjuicio de pasar, si
procede, el tanto de culpa a los Tribunales competentesy.

Segun este procedimiento, una vez el érgano competente acuerde la iniciacion
del procedimiento, se notifica al interesado (agente publico) y se le concede un término

de quince dias para que presente sus alegaciones (articulo 36.4, a) Ley 40/2015).

El primer inconveniente que se encontrd, se relaciona con los plazos que se
concede a los interesados para que presente sus alegaciones, una vez han sido
notificados del acuerdo de inicio del procedimiento. Al respecto, el procedimiento
administrativo comun de la Ley 39/2015, en el articulo 40.2 senala: «Toda notificacion
debera ser cursada dentro del plazo de diez dias a partir de la fecha en que el acto haya
sido dictado, y deberad contener el texto integro de la resolucion, con indicacion de si
pone fin 0 no a la via administrativa, la expresion de los recursos que procedan, en su
caso, en via administrativa y judicial, el 6rgano ante el que hubieran de presentarse y el
plazo para interponerlos, sin perjuicio de que los interesados puedan ejercitar, en su
caso, cualquier otro que estimen procedente». Este articulo se refiere al plazo para que
se emita la notificacion pero no dice nada sobre el plazo que se concede a los
interesados una vez han sido notificados para que presenten las alegaciones que estimen

conveniente para su defensa.

A su vez, la Ley 39/2015 en el articulo 65. Especialidades en el inicio de oficio
de los procedimientos de responsabilidad patrimonial, en el apartado 2 dice: «El
acuerdo de iniciacion del procedimiento se notificara a los particulares presuntamente
lesionados, concediéndoles un plazo de diez dias para que aporten cuantas alegaciones,
documentos o informacion estimen conveniente a su derecho y propongan cuantas
pruebas sean pertinentes para el reconocimiento del mismo. [...]». Es decir que el plazo
es menor al sefialado en articulo 36.4, a) Ley 40/2015, que es de quince dias para que

presente sus alegaciones.

La segunda dificultad encontrada, relacionada con la etapa de informacion y
actuaciones previas que con anterioridad al inicio del procedimiento, el organo
competente podrd abrir un periodo de informacion o actuaciones previas con el fin de

conocer las circunstancias del caso concreto y la conveniencia o no de iniciar el
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procedimiento, establecidas en el articulo 55 Ley 39/2015 y las medidas provisionales a
que se refiere el articulo 56 de la misma Ley, que el 6rgano competente, una vez
iniciado el procedimiento, podra adoptar, de oficio o a instancia de parte y de forma
motivada, las medidas provisiones que estime oportunas para asegurar la eficacia de la
de la resolucion que pudiera recaer, si existiesen elementos de juicio suficientes para

ello, de acuerdo con los principios de proporcionalidad, efectividad y menor onerosidad.

Estas etapas que se hallan en el procedimiento administrativo comtn de la Ley
39/2015 no estan en el procedimiento de responsabilidad patrimonial contenidos en los
articulos 65 y 67 de la citada ley, como tampoco en el procedimiento establecido en el
articulo 36.4 Ley 40/2015, sin embargo, la etapa de informacién y actuaciones previas y
la de medidas provisionales son facultativas, al contener el verbo “podra”, quiere
significar que depende del 6rgano competente quien determinara la conveniencia o no
de dichas medidas, lo cual, en mi opinion es viable toda vez que el articulo 36.4 Ley
40/2015 establece los tramites minimos que debe contener el procedimiento para la
exigencia de responsabilidad de las autoridades y personal al servicio de las

Administraciones Publicas.

Respecto a la etapa probatoria, no se sabe si se debe aplicar lo que dispone el
articulo 36.4.b) que dice «Practica de las pruebas admitidas y cualesquiera otras que el
organo competente estime oportunas durante un plazo de quince dias» o lo que
establece el procedimiento administrativo comun de la Ley 39/2015 en el articulo 77.2
Ley 39/2015 que expresa «Cuando la Administracion no tenga por ciertos los hechos
alegados por los interesados o la naturaleza del procedimiento lo exija, el instructor del
mismo acordara la apertura de un periodo de prueba por un plazo no superior a treinta
dias ni inferior a diez, a fin de que puedan practicarse cuantas juzgue pertinentes.
Asimismo, cuando lo considere necesario, el instructor, a peticion de los interesados,
podra decidir la apertura de un periodo extraordinario de prueba por un plazo no
superior a diez dias», no obstante, considero que la norma que se debe aplicar es la del
articulo 36.4 Ley 40/2015 que contiene los tramites minimos que debe cumplir el
procedimiento de exigencia de responsabilidad patrimonial de las autoridades y personal
al servicio de las Administraciones Publicas, como norma especial que prevalece sobre
la general y en caso de vacio legal, acudir a lo dispuesto en el articulo 77.2 Ley

39/2015.
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Después de la etapa de pruebas e inmediatamente antes de redactar la propuesta
de resolucion, se pondran de manifiesto a los interesados o, en su caso, a sus
representantes, concediéndole un plazo de 10 dias para que formule las alegaciones que
estime conveniente (art. 36.4. c) Ley 40/2015). Aqui volvemos a lo mismo, qué norma
aplicamos la de este articulo o, la del procedimiento administrativo comun de la Ley
39/2015, articulo 82, que se refiere al tramite de audiencia, que establece un plazo
maximo de quince dias, mientras el del art. 36.4. ¢) el maximo es de diez dias. La

solucion es la misma mencionada anteriormente.

Se sigue con la formulacién de la propuesta de resolucion que se debe realizar
en un plazo de cinco dias a contar desde la finalizacion del tramite de audiencia (art.
36.4.d) Ley 40/2015). Laley 39/2015, articulos 91 y 92 se refiere a la formulacion de la
propuesta de resolucion de los procedimientos de responsabilidad patrimonial pero no
de la responsabilidad patrimonial de las autoridades y personal al servicio de las
Administraciones Publicas, por lo que considero que se debe aplicar lo dispuesto en el

articulo 36.4.d) Ley 40/2015.

Finalmente, el apartado 5 del articulo 36 Ley 40/20154, dispone que «La

resolucion declaratoria de responsabilidad pondra fin a la via administrativay.

El articulo 112.1 Ley 39/2015 sefiala que «contra las resoluciones y los actos de
tramite, si estos ultimos deciden directa o indirectamente el fondo del asunto,
determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento, producen indefension o
perjuicio irreparable a derechos e intereses legitimos, podran interponerse por los
interesados los recursos de alzada y potestativo de reposicion, que cabra fundar en
cualquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 47 y 48 de

esta Ley.

La oposicidn a los restantes actos de tramite podra alegarse por los interesados

para su consideracion en la resolucion que ponga fin al procedimientoy.

A su vez, el articulo 121 senala:
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«1. Las resoluciones y actos a que se refiere el articulo 112.1, cuando no pongan
fin a la via administrativa, podran ser recurridos en alzada ante el 6rgano superior
jerarquico del que los dict6. A estos efectos, los Tribunales y érganos de seleccion del
personal al servicio de las Administraciones Publicas y cualesquiera otros que, en el
seno de éstas, actien con autonomia funcional, se consideraran dependientes del 6rgano
al que estén adscritos o, en su defecto, del que haya nombrado al presidente de los

mismos.

2. El recurso podré interponerse ante el érgano que dict6 el acto que se impugna o ante

el competente para resolverlo.

Si el recurso se hubiera interpuesto ante el 6rgano que dict6 el acto impugnado, éste
debera remitirlo al competente en el plazo de diez dias, con su informe y con una copia
completa y ordenada del expediente.

El titular del o6rgano que dicté el acto recurrido sera responsable directo del

cumplimiento de lo previsto en el parrafo anterior.

Conforme a lo expuesto, el procedimiento al que remite la Ley 40/2015 para
hacer exigible la accion de regreso, no supuso ninguna mejora, todo lo contario, un
empeoramiento, estd disperso y confuso y en ademads, trae dos procedimientos, el del
articulo 36.4 Ley 40/2015 y por una parte, y el otro, al que remite este mismo articulo,
es decir, al procedimiento administrativo comun de la Ley 39/2015, que no coinciden o

traen plazos diferentes.

1.9. Causas de impunidad e irresponsabilidad civil de los agentes publicos

La impunidad es un concepto que tradicionalmente se ha asociado con la
ausencia de sancion o de castigo al autor de un delito o falta, utilizado
fundamentalmente en el Derecho penal. BARRETO NIETO y RIVERA sefialan que la
impunidad es un concepto construido a partir de la ineficacia del Derecho penal para

controlar la criminalidad. En la medida en que el objetivo fundamental del Derecho
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penal ha sido el de prevenir o disuadir el delito y esto no se logra, ademas de que el

delito no se castiga, entonces es de esperar que se produzca impunidad™®.

Para GARCIA GARATE, la impunidad se manifiesta en diferentes campos del
quehacer publico, pero es, en Ultima instancia, un problema en el sistema de justicia y
de sus operadores, que son los encargados de establecer las responsabilidades (penales,

civiles, administrativas) derivadas de atentar contra la ley™.

El concepto formal de impunidad con mas amplia difusién y aceptacion a nivel
mundial ha sido el formulado por las Naciones Unidas en los siguientes términos «Por
impunidad se entiende la inexistencia, de hecho o de derecho, de responsabilidad penal
por parte de los autores de violaciones, asi como de la responsabilidad civil,
administrativa o disciplinaria, porque escapan a toda investigacién con miras hacia su
inculpacién, detencion, procesamiento y, en caso de ser reconocidos culpables,
condenas a penas apropiadas, incluso a la indemnizacion del dafo causado a sus

victimas»®’.

En el tema objeto de estudio, la impunidad se manifiesta cuando Administracion
omite la aplicacion del articulo 36.2 Ley 40/2015°', al no hacer exigible,
obligatoriamente, mediante la accidon de regreso, la responsabilidad a las autoridades y
personal a su servicio que con sus conductas irregularidades han ocasionado, en
ejercicio de sus funciones, dafios y perjuicios a los particulares. Esta omision conlleva a
su vez, a la irresponsabilidad civil de los agentes publicos causantes del dafio al no tener
que reintegrar a la Administracion lo que ésta pago6 por concepto de indemnizacion a los

lesionados.

** BARRETO NIETO, Luis Hernando y RIVERA, Sneider: Una mirada a la impunidad en el marco del
Sistema Penal Oral Acusatorio en Colombia, Milla Ltda., Bogota, 2009, p. 55.

> GARCIA GARATE, Ivan: «Apuntes sobre impunidad y Poder Judicial», Revista de derechos huma-
nos—defensor, n° 11, noviembre, 2011, p. 12, en linea: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r27471.pdf [Con-
sultado 15 de septiembre de 2015].

8 «Impunidady, Informe de Diane Orentlicher, experta independiente encargada de actualizar el conjunto
de principios para la lucha contra la impunidad, Compilacién de documentos de Naciones Unidas, Comi-
sion Colombiana de Juristas, 2007. Cfr.. BARRETO NIETO, Luis Hernando y RIVERA, Sneider: Op.
cit., 2009, p. 55.

8 Articulo 36. 2. Exigencia de la responsabilidad patrimonial de las autoridades y personal al servicio de
las Administraciones Publicas. La Administracion correspondiente, cuando hubiere indemnizado a los
lesionados, exigira de oficio en via administrativa de sus autoridades y demds personal a su servicio la
responsabilidad en que hubieran incurrido por dolo, o culpa o negligencia graves, previa instruccion del
correspondiente procedimiento.
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En este caso, la impunidad se refleja frente a la ciudadania por el detrimento al
erario publico sin que los responsables que son los agentes publicos, tengan que
responder por su actuar dafioso y no, respecto a los lesionados, que mediante un proceso
judicial contencioso—administrativo o penal (responsabilidad subsidiaria) o,
directamente ante la Administracion Publica, se les garantiza, si se encuentra probada la
responsabilidad patrimonial de la Administracién, la reparacion del dafio, conforme a lo

dispuesto en los articulos 106.2. CE y 32 y ss. de la Ley 40/2015.

En este orden de consideraciones, destaca MARTIN REBOLLO que la accion
de regreso es la ultima pieza que cierra el sistema de responsabilidad publica. Porque
cuando el dafio tiene su origen en una actividad irregular o anormal de la
Administracion el sistema de responsabilidad cubre, esa irregularidad, pero si es
imputable personalmente a alguien por culpa o negligencia grave, deja inmune a la
autoridad o funcionario culpable si no se actia —y no se actua nunca— la via de regreso,
contribuyendo de esta manera a que dafios imputables a la accidon singular de algunas

. . .o . . . . y1qe 2
personas debida a su impericia o a su negligencia sean cubiertos por el erario publico®.

Ahora bien, en el andlisis se identificaron cuatro posibles causas por las que no
se hace exigible la responsabilidad civil a los agentes publicos por los dafios que causan
en el ejercicio de sus funciones encomendadas, a los particulares y a la propia

Administracion, lo que conlleva a la impunidad e irresponsabilidad civil de estos.

1.9.1. Inactividad de la Administracion para ejercer la accion de repeticion

A partir de la modificacion introducida por la Ley 4/1999 al articulo 145.2 LRJ-
PAC y ratificado por el actual articulo 36.2 Ley 40/2015, es obligatorio para la
Administracion Publica exigir de oficio de sus autoridades y demés personal a su
servicio la responsabilidad en que estos hubieran incurrido por dolo, o culpa o

negligencia graves.

2 MARTIN REBOLLO, Luis: La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Piblicas en el
ambito urbanistico (leccion de apertura del curso académico 1993-94 en la Universidad de Cantabria),
Santander, Universidad de Cantabria, 1993, p. 88.
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Aunque la Administracion Publica debe responder por onerosas
indemnizaciones que paga a los particulares derivadas del funcionamiento de los
servicios publicos y como consecuencia, debe ejercer, obligatoriamente, la accion de
regreso para recuperar los cuantiosos recursos por las sentencias dictadas en su contra,
en las que ha tenido que indemnizar a los lesionados por una conducta dolosa, o culposa
o negligente graves de la autoridad o personal a su servicio, no lo hace y, la nueva Ley
40/2015 lo tunico que hizo al respecto, fue ratificar la obligatoriedad de la
Administracion correspondiente de «exigir de oficio» la accién de regreso. Es decir,

que seguimos en las mismas.

Existe unanimidad doctrinal en afirmar que la accidon de repeticion no ha
funcionado en absoluto®, BLASCO ESTEVE destaca que las «Administraciones no
ejercitan nunca la accion de regreso, con lo que el funcionario culpable queda impune,
el servicio sigue funcionando igual de mal y el erario publico es agravado
innecesariamente»®. Por su parte, LEGUINA VILLA, expresa que la «accion de
regreso frente al agente gravemente culpable no ha funcionado en absoluto, y no hay
motivos para pensar que la situacion vaya a cambiar sustancialmente en el futuro. La
inercia administrativa contraria a esta figura de responsabilidad indirecta de la autoridad
y funcionarios, las resistencias corporativas y sindicales y los altos costes politicos que,
en algun caso, puede suponer la apertura de este procedimiento de repeticion seguira

jugando a favor de la inmunidad patrimonial del agente publico»®.

Por su parte, MARTIN REBOLLO considera que la accién de regreso estd
practicamente inédita y es posible que a pesar de los bienintencionados propdsitos de la
reforma a la Ley 30/1992 lo siga estando®®. DOMENECH PASCUAL dice que es un
hecho sabido por todos que esta accion de regreso ha permanecido inédita, a pesar de
que durante lo mas de cincuenta afios transcurridos desde su reconocimiento legislativo

se han presentado multiples ocasiones para emplearla®”.

% Por todos, COBREROS MENDAZONA, Eduardo: La responsabilidad del Estado derivada del funcio-
namiento anormal de la Administracion de Justicia, Civitas, Madrid, 1998, p. 104.

% BLASCO ESTEVE, Avelino: «La responsabilidad patrimonial de la Administracion», en Comentario
sistematico a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comiin, en SANTAMARIA, Juan Alfonso e al., Carperi, Madrid, 1993, p. 435.

% LEGUINA VILLA, Jesis y SANCHEZ MORON, Miguel (Dirs): Op. cit., 1993, p. 408. Comparte esta
opinion COBREROS MENDAZONA, Eduardo: Op. cit., 1998, p. 104.

% MARTIN REBOLLO, Luis, 2001: Op. cit., p. 18.

" DOMENECH PASCUAL, Gabriel: Op., cit., 2008, p. 9.
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BLANQUER antes de la modificacioén introducida al articulo 145.2 LRJ-PAC
manifestaba: «Sucede que la experiencia acumulada desde la Ley de Régimen Juridico
de la Administracion del Estado de 26 de julio de 1957 permite afirmar la absoluta y
radical inutilidad practica de la actual regulaciéon de la accién de regreso contra los
funcionarios o autoridad que hubiesen causado dafios a los interesados. Esa experiencia
demuestra que cuando esa accion de regreso se configura como una accion potestativa
(art. 42 y 43 de la citada ley y art. 145.2 de la Ley 30/1992), en la practica la accion no
se ejerce nunca»®®. Situacion que en nada ha cambiado después de la modificacion al

articulo 145.2 LRJ-PAC (hoy articulo 36.2 Ley 40/2015).

La mas reconocida doctrina espafiola, encabezada por GARCIA DE ENTERRIA
y FERNANDEZ, de enorme influencia en el Derecho Administrativo, manifiestan que
si las autoridades y funcionarios eran hasta ahora practicamente irresponsables de facto,
tras la reforma legal estdin mas cerca de serlo de iure, lo cual es notoriamente insano,

como bien se comprende®.

Algunos autores atribuyen la inoperancia de la accidon de regreso a causas
procesales y sustantivas, a la inercia administrativa, a la habitual insolvencia de los
funcionarios, a las reticencias corporativas y sindicales y los altos costes politicos que
en algunos casos, pueda suponer la apertura de este procedimiento de repeticion’’. Otros
como MIR PUIGPELAT, advierten que exigir la accion de repeticion para recuperar lo
pagado por indemnizacion puede hacer que los agentes publicos actien de manera muy
conservadora, optando siempre por aquellas formas de actuacion mas conocidas, menos
innovadoras (y de resultados mas contrastados) y optando por cautelas excesivas,

. . . 1
mnecesarias, demasiado caras7 .

Puede ser que estas razones estén o no presentes o tengan alguna incidencia en la
inactividad de la Administracion para ejercer la accion de repeticion, la cuestion es que

han transcurrido mas de 16 afnos después de la modificacion al articulo 145.2 LRJ-PAC

% BLANQUER, David: La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas—Ponencia es-
pecial de estudios del Consejo de Estado, Ministerio de Administraciones Publicas, Madrid, 1997, p. 114.
% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramén: Op. cit., 1996, pp. 405-406.

7% Son de esta opiniéon LEGUINA VILLA, Jesus y SANCHEZ MORON, Miguel (Dirs.): Op. cit., 1999, p.
408. DIEZ SANCHEZ, Juan José: Op. cit., 2007, p. 215.

"' MIR PUIGPELAT, Oriol: «Funcionarios responsables. La responsabilitat civil del personal al servei de
I'Administracio», Revista Juridica de Catalunya, n® 4, 2002, pp. 1023-1058.
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y la situacion sigue exactamente igual, de nada le sirvio al legislador eliminar el caracter
facultativo y establecer la obligatoriedad para que la Administracion ejerza de oficio la

accion de repeticion.

Esto ha llevado a que la accion de repeticion o de regreso sea calificada por la
doctrina como de pieza de museo’>. Un bonito florero que tranquiliza conciencias y que
sirve para advertir que el Derecho ofrece un arsenal completo (de cierre) de la exigencia
de responsabilidades”, que a juicio d¢ DOMENECH PASCUAL, ni para eso sirve. Es
mas, dice este autor, el mantenimiento de este elemento decorativo puede producir
efectos perversos, contraproducentes. Ni los funcionarios ni los ciudadanos merecen que
se les tenga por tontos. Es probable que al cabo del tiempo acaben cayendo en la cuenta

., . 4
que la accién de regreso no existe realmente’.

De otra parte, se genera efectos negativos en la prevencion del dafio ya que sobre
el agente publico no pesa la amenaza de responder con su patrimonio y sabe que su mal
proceder no sera castigado, porque el instrumento juridico con el que cuenta la
Administracion para disuadirlo (acciéon de repeticion) y evitar que cause dafios a
terceros o a la propia administracién, no es ejercida por la Administracion, que si lo
hiciera, como es su obligacion, la situacién de impunidad e irresponsabilidad civil de la

que gozan actualmente los agentes publicos, se podria solucionar en gran medida’.

La inactividad de la Administracion para ejercer la accion de repeticion, se
evidencia en el hecho que solo se encontraron cinco sentencias en la revision que se
hizo en el buscador de jurisprudencia del Poder Judicial desde 1989 hasta la fecha, de la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo, Audiencia Nacional y Tribunales Superiores de
Justicia de la jurisdiccién contencioso-administrativa y civil, a la que nos hemos

referido a lo largo de este estudio. Estas son:

> MARTIN REBOLLO, Luis: Op. cit., 1993, p. 88.

”* DIEZ SANCHEZ, Juan José: Op. cit., 2007, p. 216. En similares términos SALVADOR CODERCH,
Pablo et al. «Respondeat Superior I», InDret, 02, abril, 2002, en linea:
http://www.raco.cat/index.php/InDret/article/view/120696 [Consultado 27 de septiembre de 2015].

" DOMENECH PASCUAL, Gabriel: Op. cit., 2008, p.16.

7 El Consejo Consultivo de Andalucia resuelve de la misma manera que en el Dictamen 14/1998,
adicionado que dada la claridad de la cuestion de fondo y la similitud de la causa y efectos del accidente
con los del caso examinado en el resefiado Dictamen 14/1998, «este Consejo Consultivo se cree en el
deber de advertir que la responsabilidad patrimonial de la Administracion y la eventual accion de regreso
que a ésta pueda asistirle deben contemplarse no sélo en su manifestacion resarcitoria, sino también en su
vertiente disuasoria o preventivay.
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1.- Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo contencioso: Roj: STS 54/1989,
13 de enero de 1989.

2.- Sentencia de la Audiencia Provincial de Zamora, Seccion 1. Procedimiento
civil: Roj: SAP ZA 253/1999, de 7 de mayo.

3.- Sentencia de la Audiencia Provincial de Lérida, Sala de lo contencioso-
administrativo: Roj: SAN6014/2000, de 6 de octubre.

4.- Sentencia Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, Sala de
lo Contencioso-administrativo, Seccion segunda: Roj: STSJ CV 5253/2005, de
25 de julio.

5.- Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Seccién 1. Roj: STS
813/2006, de 17 de febrero.

Precisamente, la escasa jurisprudencia sobre el ejercicio de la accion de regreso
dificultd el andlisis casuistico, por tal razéon para establecer unas posibles causas
generadoras de impunidad e irresponsabilidad civil de los agentes publicos, se recurrid

fundamentalmente a la doctrina y las pocas sentencias antes mencionadas.

Algunos autores atribuyen la inoperancia de la accidon de regreso a causas procesales y
sustantivas, a la inercia administrativa, a la habitual insolvencia de los funcionarios, a
las reticencias corporativas y sindicales y los altos costes politicos que en algunos casos,
pueda suponer la apertura de este procedimiento de repeticién’®. Otros como MIR
PUIGPELAT, advierten que exigir la accién de repeticion para recuperar lo pagado por
indemnizacion puede hacer que los agentes publicos actien de manera muy
conservadora, optando siempre por aquellas formas de actuaciéon mas conocidas, menos
innovadoras (y de resultados mas contrastados) y optando por cautelas excesivas,

innecesarias, demasiado caras’’.

Ademas de las razones aludidas por la doctrina, por la cuales la Administracion
Publica no ejerce la accion de repeticion, se analizaran otras que pueden contribuir a la
impunidad e irresponsabilidad civil del agente publico causante del dafio, que se

exponen a continuacion.

76 Son de esta opinién LEGUINA VILLA, Jesus y SANCHEZ MORON, Miguel (Dirs.): Op. cit., 1999, p.
408. DIEZ SANCHEZ, Juan José: Op. cit., 2007, p. 215.

7" MIR PUIGPELAT, Oriol: «Funcionarios responsables. La responsabilitat civil del personal al servei de
I'Administracio», Revista Juridica de Catalunya, n® 4, 2002, pp. 1023-1058.
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1.9.2. Desplazamiento de la responsabilidad civil del agente publico por la

responsabilidad disciplinaria

Una conducta irregular del agente publico puede originar varios tipos de
responsabilidad, por ejemplo, responsabilidad disciplinaria y la responsabilidad civil
establecida en el articulo 36.2 Ley 40/2015. Algunos autores consideran que en estos
casos es mas efectiva la amenaza de despido o de sancidn disciplinaria para regular la
conducta del agente publico, que la accidon de regreso o de repeticion que cumple una
funciébn meramente reparadora del dafo causado, por lo que, en opinion de estos
autores, la finalidad preventiva (sancionadora) del agente publico se puede conseguir a
través de vias distintas a la responsabilidad extracontractual, entre las que destacan el

mecanismo de la responsabilidad disciplinaria’.

Por ejemplo, MIR PUIGPELAT, piensa que «este mecanismo es perfectamente
compatible con la responsabilidad civil del funcionario o agente, y que si cumple una
funcién esencialmente preventivo-sancionadora que evita que se repitan conductas
como la desarrollada por el funcionario o agente, mientras que la accion de regreso, a su
modo de ver, es simplemente, impedir que la Administracion renuncie al ejercicio de la
accion de repeticion cuando quien deba soportar definitivamente el dafo sea el
funcionario o agente causante del dafio y no la Administraciéon (la colectividad, en

definitiva)y .

Con similares argumentos DIEZ SANCHEZ, expresa: «No creo, sin embargo,
que esta via haga mas por la elusion de conductas reprochables que la amenaza de un
expediente disciplinario. Pocas cifras cabe manejar a propdsito de conductas
reprobables, pero parece que en la mayoria de supuestos, éstas, de darse, deben dar
lugar a los expediente disciplinarios y la gravedad de la sanciones pueden ser tan o mas

trascendentales para el responsable que el abono de la indemnizacion»™.

8 Cfr.. SALVADOR CODERCH, Pablo; CASTINEIRA PALOU, Maria Teresa; GOMEZ LIGUERRE,
Carlos: Prevenir y castigar, Madrid, Marcial Pons, 1997, pp. 9-10; cfr.. MIR PUIGPELAT, Oriol: Op.
cit., 1999, p. 1024.

7 MIR PUIGPELAT, Oriol: Op. cit., 1999, p. 1024.

% DIEZ SANCHEZ, Juan José: Op. cit., 2007, p. 214.

Otros autores como CANSINO RUBIO piensa que «la sola amenaza de su apertura del expediente
disciplinario puede introducir un fuerte condicionamiento en el modelo y las pautas de comportamiento
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Puede que la Administracion prefiera iniciar la accién de responsabilidad
disciplinaria en vez de la accién de regreso, aunque una no excluye la otra, porque le
signifique mas efectividad para regular la conducta de los agentes publicos, la cuestion
es que las dos responsabilidades tiene finalidades distintas de acuerdo al bien juridico
tutelado® y se desenvuelven en ambitos juridicos diferentes, pues mientras la
responsabilidad disciplinaria va dirigida a regular las conductas que vinculan al agente
con los deberes del servicio funcionarial y el eficaz funcionamiento del aparato
administrativo®”, la accion de regreso va encaminada a recuperar la sumas pagadas por
la Administracion por concepto de la indemnizacion de los dafos ocasionados por la
conducta dolosa, o culposa o negligente graves del agente publico, que supone un
quebranto de las arcas publicas, pero de manera alguna se puede considerar que la
responsabilidad disciplinaria reemplaza la accion de regreso puesto que esto
significaria, legalmente, dejar inmune al funcionario de su responsabilidad civil para

que sea cubierta por los contribuyentes.

Claro que esta afirmacion es la que corresponde segun lo dispuesto en el articulo
36.2 Ley 40/2015, que impone a la Administracion la obligacion de ejercer la accion de
regreso, sin embargo, la realidad es otra, la Administracion Publica rara vez ejerce la
accion de regreso contra el agente publico responsable, por lo que estos seguiran
gozando de inmunidad patrimonial a consta de los contribuyentes quienes deben
soportar no solo sus conductas irregulares sino las consecuencias patrimoniales de la

irresponsabilidad civil de los agentes publicos negligentes.

Veamos una de las escasas sentencias de accion de repeticion en la que el

funcionario declarado responsable civil, alega en defensa de su tesis exculpatoria la

de los funcionarios, que podria conducir, a su vez, a un ejercicio defensivo, por conservador o inhibitorio,
de determinadas funciones publicas (singularmente de policia y sanidad o, en general, materiales), con
mengua evidente en los correspondientes niveles de eficacia en la prestacion del servicio», en CANSINO
RUBIO, Miguel: «El Derecho sancionador y la responsabilidad patrimonial de la Administraciony,
Documentacion Administrativa, n® 254-255, 1999, pp. 368-369.

¥ En la accién de repeticion o de regreso el bien juridico tutelado es la proteccion del patrimonio publico,
mientras que la responsabilidad disciplinaria es asegurar el buen funcionamiento del servicio administra-
tivo.

%2 La responsabilidad administrativa, llamada también disciplinaria alcanza a funcionarios y agentes sélo
en sus funciones, no en su patrimonio ni persona. Se produce cuando se incurre en una falta de servicio
cometida por el agente transgrediendo las reglas de la funcién publica y las sanciones pueden ser: amo-
nestacion, suspension, cese o exoneracion. Véase, CALDERON, Gladys Ester: Responsabilidad de los
funcionarios publicos, Revista Auditoria Publica, n° 54, 2011, p.73.
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infraccion del principio non bis in idem por estimar que la responsabilidad civil ahora
exigida ya habia sido objeto del anterior expediente sancionador por responsabilidad
disciplinaria. La Sala estima que no se da la pretendida infraccion del principio non bis
in idem® por ser independientes la responsabilidad disciplinaria y la civil (asi, en el
expediente tramitado para dilucidar la primera no cabe ni estd previsto hacer

pronunciamiento alguno sobre el resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados).

Se trata de una sentencia en la que se declara responsable civil a un funcionario
de Diputacion de los dafos y perjuicios derivados para la Diputacion de Barcelona del
cumplimiento de las sentencias de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo, la
primera de fecha 29 de octubre de 1982 confirmada por otra del Tribunal Supremo de
17 de julio de 1984, que condend a la Diputaciéon a abonar al «Banco Comercial
Espafiol, S.A.», la suma de 7.095.047 pesetas; la segunda de 10 de diciembre de 1982
confirmada por otra de 5 de marzo de 1985, que condend a aquélla a pagar al «Banco
Popular Espafiol» la cantidad de 7.313.407 pesetas, y la tercera, de 28 de junio de 1983
confirmada por otra del Tribunal Supremo de 13 de julio de 1985, que condeno a abonar
al «Banco Atlantico, S.A.» la suma de 14.740.289 pesetas, por lo que al funcionario de
Diputacion se le condeno a indemnizar a la Diputacion de Barcelona por el importe de
dichas cantidades que se abonaron en virtud de las precitadas sentencias, mas los

intereses legales correspondientes.

En la accion de regreso o repeticion, se considera que se dan los requisitos del
dafio, culpabilidad del agente y nexo de causalidad en el funcionario de Diputacion, que
extiende certificaciones como si se tratase de documentos que responden a cantidades
realmente debidas, sin adoptar precaucion alguna, y revestidos de aparentes requisitos
de documentos auténticos y con plena validez juridica® y se le declara responsable civil
al funcionario por el importe de las cantidades que se abonaron en virtud de las

precitadas sentencias, mas los intereses legales correspondientes.

% La Constitucién espafiola no recoge expresamente el principio non bis in idem. Lo que este principio
prohibe es la doble sancion sobre un mismo hecho, y siempre que proteja un mismo bien juridico. Al
respecto, la sentencia del Tribunal Constitucional de 10 de diciembre de 1992 expresa: «Para que la
dualidad de sanciones sea constitucionalmente admisible es necesario, ademas, que la normativa que la
impone pueda justificarse porque contempla los mismos hechos, desde la perspectiva de un interés
juridicamente protegido que no es el mismo que aquel que la primera sancién intenta salvaguardar o, si se
quiere, desde la perspectiva de una relacion juridica diferente entre sancionador y sancionadoy.

¥ Roj: STS 54 de 13 de enero de 1989, Sala de lo Contencioso.
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La sentencia a la que acabamos de referirnos constituye un caso excepcional en
el tema de la responsabilidad civil del agente publico, que se le sanciona
disciplinariamente y también se le declara responsable civilmente. Ahora bien, puede
ser que cuando las conductas constituyen infracciones disciplinarias y a su vez, también
generan responsabilidad civil del agente publico, la Administracion considere suficiente
con ejercer su potestad sancionadora disciplinaria y por tal razén, no ejerza la accion de

repeticion.

De todas maneras, el no ejercicio de la accion de regreso por parte de la
Administracion, en el supuesto que llegue a considerar que es suficiente con la sancidén
disciplinaria y por tal motivo no ejercita la accion de regreso, incuestionablemente
genera impunidad e irresponsabilidad civil del agente publico, al comprometer el
patrimonio de la colectividad sin hacer uso de este medio juridico para recuperar lo

pagado por concepto de indemnizacion a los lesionados.

Pero esa impunidad e irresponsabilidad del funcionario responsable es atribuible
a la Administracion que no ejerce la accion de regreso para evitar que se suceda esta

situacion y asi evitar el quebranto de las arcas publicas.

1.9.3. Cubrimiento de la responsabilidad civil del agente publico por péliza

de seguros

Se ha convertido en una practica habitual de la Administracion Publica la
suscripcion de contratos de seguro de responsabilidad civil®, que cubra en todo o en
parte la eventualidad del pago de la indemnizacidn por su responsabilidad patrimonial o
por la responsabilidad civil de sus agentes que en ejercicio de sus funciones ocasionan

dafios y perjuicios a terceros o la propia Administracion.

Esta practica avalada por algunas sentencias que reconocen las bondades de la

poliza de seguros, por ejemplo, con relacion a la existencia de un contrato de seguros de

% La Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro (en adelante LCS), en el articulo 1 contiene la
siguiente definicion: «El contrato de seguro es aquél por el que el asegurador se obliga, mediante el cobro
de una prima y para el caso de que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura, a
indemnizar, dentro de los limites pactados, el dafio producido al asegurado o a satisfacer un capital, una
renta u otras prestaciones convenidasy.
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responsabilidad civil en el ambito administrativo, la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Asturias de 16 de mayo de 1997, admite que «lejos de ser una figura
andmala es especialmente desde al afio 1991 una técnica cada vez mas socorrida para
dar cobertura a las actividades de mayor riesgo de los poderes publicos , tal es el caso
pionero del Ministerio de Defensa que al amparo de la Ley 31/1990, de 27 de
diciembre, suscribi®6 un contrato de seguro para hacer frente a las multiples
indemnizaciones solicitadas con ocasion de lesiones o muerte producidas en el Servicio

Military.

Para comprobar la importancia de este fendomeno me remito a las evidencias
presentadas por el tratadista BLANQUER, quien sefiala que las Administraciones de las
Comunidades Auténomas vasca y gallega, la Comunidad Foral Navarra o la Diputacion
Foral de Vizcaya (entre otras Administraciones autonémicas y locales), han concertado
polizas de seguro que engloban todos los dafios causados por esas Administraciones e
incluso por los correspondientes servicios sanitarios, el INSALUD emplea
crecientemente una podliza de seguro. Otros servicios publicos de salud (andaluz,
cantabro, catalan, valenciano,) también han concertado péliza de seguro, lo que conlleva
a que cada vez se aplique menos el régimen de responsabilidad de las Administraciones

Publicas®®.

Las causas que pueden llevar a la Administracion a la contratacion de estos
seguros pueden ser diversas, el incremento en el nimero de reclamaciones por las que la
Administracion tiene que hacer frente a cuantiosas indemnizaciones, un ejemplo de ello
es el caso de la Presa de Tous, en la cuenca del Rio Jucar, Valencia, en que la no
apertura de las compuertas por un fuerte temporal de lluvia provocé un desastre
ecoldgico que desemboco en 2.315 escritos de reclamacion viéndose la Administracion

obligada a pagar elevadas indemnizaciones®’.

Otra causa que puede originar la contratacion de poliza de seguro, es para cubrir
las actividades administrativas generadoras de riesgo como la realizacion de grandes
obras publicas o, la prestacion del servicio de asistencia sanitaria que cubra el riesgo

derivado de la responsabilidad civil en que pueda incurrir el agente publico en la

% BLANQUER, David: Op. cit., 1997, p. 91.
87.9TS 20.11.1997.
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prestacion de este servicio, incluyendo también la responsabilidad patrimonial que
pudiera reclamarse a la Administracion, lo cual le puede resultar a la Administracion
mas barato que el sistema de responsabilidad patrimonial y ademas, le representa

agilidad en el tramite de la reclamacion y una disminucion en los costes de gestion.

HUERGO LORA, sefiala otras posibles causas que han podido llevar al aumento
de la contratacion de seguros de responsabilidad civil por las Administraciones
Publicas: «Por un lado, las Administraciones mas pequefias (los Ayuntamientos) no
estan tan protegidos por el auto-seguro como el Estado, puesto que su actividad no es
tan amplia ni estd tan diversificada, de modo que si es posible que un siniestro de
especial gravedad les cause un grave quebranto financiero. Por otro, algunos grupos de
funcionarios presionan a sus Administraciones para que éstas contraten seguros de
responsabilidad civil que los pongan a cubierto de eventuales acciones de
responsabilidad, especialmente penales, dirigidas por quienes han sufrido dafios y
dirigidas a obtener una indemnizacion. Por ultimo, el seguro se ofrece como una forma
de descargar en un tercero (el asegurador) la gestion de los siniestros, y a la vez, desde

la perspectiva del particular, una via para cobrar antes la indemnizacion»™.

Estas pueden ser tan solo algunas de las razones que conduzcan a la
Administracion a concertar un seguro de responsabilidad civil, las cuales no
analizaremos por no ser objeto de este estudio, lo que si empezaremos a examinar es
como la contratacidon de estos seguros por parte de la Administracién Publica, puede ser
otra de las posibles causas que generen impunidad e irresponsabilidad civil del agente

publico.

8 Agrega este autor: «La principal razon por la que las Administraciones Publicas no contrataban hasta
hace poco seguros de responsabilidad civil (ni casi ningiin seguro de dafios) era la aplicacion del auto-
seguro, en el sentido que la Administracion no necesita pagar los servicios de un asegurador que la
integre en una comunidad de riesgos, porque ella misma, al llevar a cabo multiples actividades no
conectadas entre si (por ejemplo, multiples obras o multiples actos médicos independientes en el sentido
de que la produccién de un siniestro en uno de ellos no conlleva necesariamente un siniestro en otro),
retine esa “masa de operaciones uniformes” que constituye la base del seguro. Si la Administracién
tuviese que pagar una prima para cubrir la responsabilidad por cada uno de sus actos productores de
riesgo, las suma de todas las primas seria aproximadamente equivalente a la suma de las indemnizaciones
a pagar durante el periodo de cobertura, y ademdas seria necesario afiadir los costes de gestion del
asegurador y su beneficio, por lo que la operacion seria antiecondmica». HUERGO LORA, Alejandro:
«El seguro de responsabilidad civil de las Administraciones Publicas», InDret, n° 3, 2003, pp. 4-5, en
linea: http://www.raco.cat/index.php/InDret/article/viewFile/82564/107410 [Consultado el 31 de agosto
de 2015].
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Para empezar, interesa destacar que el hecho de que la Administracion contrate
un seguro de responsabilidad civil para que la Compania aseguradora cubra la
indemnizacion por su responsabilidad patrimonial o por la de los dafios ocasionados por
sus agentes en ejercicio de sus funciones, en nada altera las reglas a las que esta
sometida la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica y la
responsabilidad de las autoridades y personal al servicio de las administraciones

publicas, en lo sustantivo ni en lo procesal®’.

Lo que si cambia, es la responsabilidad civil del agente publico frente a la
Administracion, cuando la que paga la indemnizacion a la victima es la Compafia de
seguros con la que la Administracion Publica concert6 el seguro de responsabilidad
civil”, puesto que en este caso, la Administracién pierde su legitimidad para solicitar
del agente responsable el reembolso de lo pagado mediante la accién de regreso, toda
vez que el articulo 36.2 Ley 40/215 disponen que esta accion procede cuando la
Administracion «hubiere indemnizado a los lesionadosy», por tanto, el agente causante

del dafio queda a salvo de responder civilmente frente a la Administracion.

Bajo estas circunstancias, correspondera a la Compaiia de seguros, si pretende
recuperar lo pagado, ejercer la accidon de regreso en los términos del apartado primero,
articulo 43 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro (en adelante

LCS), que establece: «El asegurador, una vez pagada la indemnizacidén podra ejercitar

% El aseguramiento de la responsabilidad de la Administracién «en nada altera los procedimientos de
exigencia de responsabilidad deducida siempre ante la Administracién asegurada», de donde «dificilmen-
te [...] se puede exigir responsabilidad a la aseguradora sin declarar la del Ayuntamiento a quien se ase-
guray. Cfr.: Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 16 de mayo de 1997-ponente: Pueyo
Mateo. Cfr.: ALEGRE AVILA, Juan Manuel: «El Aseguramiento de la responsabilidad civil extracon-
tractual de la Administracion Publica: Procedimiento y jurisdiccion». Ponencia presentada en el marco
del XIII Congreso Derecho y Salud. DS Vol 13, n® 1, enero —junio, 2005, p. 10, en linea:
http://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/1180887 [Consultada 9 de septiembre de 2015].

Por su parte HUERGO LORA: «El seguro es una técnica a que recurre la Administracion para proteger
mejor sus intereses financieros ante el riesgo de que en un momento concreto tenga que pagar una indem-
nizacioén inusualmente alta, pero no afecta a quienes han sufrido el dafio ni priva de eficacia a las normas
imperativas y de Derecho publico que regulan la responsabilidad de la Administracion, contenidas en la
LPC, la LJ y la Ley Orgénica del Poder Judicial (LO 6/1985, de 1 de julio, en adelante LOPJ, publicada
en el BOE de 2 de julio de 1985, con correccion de errores en el BOE de 4 de noviembre; modificada, en
lo que aqui interesa, por la LO 6/1998, de 13 de julio, publicada en el BOE de 14 de julio de 1998)»,
véase, HUERGO LORA, Alejandro: Op. cit., 2003, p.8.

% Por el seguro de responsabilidad civil el asegurador se obliga, dentro de los limites establecidos en la
Ley y en el contrato, a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo del asegurado de la obligacion de indemni-
zar a un tercero los dafios y perjuicios causados por un hecho previsto en el contrato de cuyas consecuen-
cias sea civilmente responsable el asegurado, conforme a derecho (art. 73 LCS).
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los derechos y las acciones que por razén del siniestro correspondieran al asegurado

frente a las personas responsables del mismo, hasta el limite de la indemnizaciony.

Si el siniestro ha sido causado por el agente publico mediando una conducta de
mala fe o dolosa, la Compafiia aseguradora no esta obligada al pago de la
indemnizacion en virtud de lo dispuesto en los articulos 19 y 76 LCS, que excluye el
pago del siniestro por estas conductas’’. En ese orden de consideraciones tenemos que,
excepto en los casos en que se presente dolo o mala fe del agente, la Compania de
seguros asumird el pago de la indemnizacién a la victima, incluyendo, los siniestros por
culpa o negligencia graves, que no estan previstas como conductas excluyentes del pago

del siniestro en los articulo 19y 76 LCS.

Sin embargo, a este respecto ha dicho la Direccion del Servicio Juridico del
Estado’ que el ente publico al concertar contratos de seguro de responsabilidad civil
debe excluir la responsabilidad por razén de dafios imputables a dolo, o culpa o
negligencia graves del personal al servicio de las Administraciones contratantes.
Agrega, que dicha exclusion se justifica en razon a lo dispuesto en el articulo 36.2 Ley
40/2015”, que utilizando una férmula imperativa dice «La Administracion
correspondiente, cuando hubiere indemnizado a los lesionados, exigira de oficio en via
administrativa de sus autoridades y demas personal a su servicio la responsabilidad en
que hubieran incurrido por dolo, o culpa o negligencia graves, previa instruccion del
correspondiente procedimiento»; obligacion de resarcimiento que debe recaer, en
definitiva, sobre el funcionario o agente causante del dafo, pues tal obligacion no puede
quedar eliminada mediante la suscripcion de un contrato de seguro que cubra los

supuestos de dolo, culpa o negligencia grave del funcionario, empleado o agente, ya que

! Articulo 19 «El asegurador estara obligado al pago de la prestacion, salvo en el supuesto de que el
siniestro haya sido causado por mala fe del asegurado». Articulo 76 «El perjudicado o sus herederos
tendran accion directa contra el asegurador para exigirle el cumplimiento de la obligacion de indemnizar,
sin perjuicio del derecho del asegurador a repetir contra el asegurado, en el caso de que sea debido a
conducta dolosa de éste, el dafio o perjuicio causado a tercero. La accién directa es inmune a las
excepciones que puedan corresponder al asegurador contra el asegurado. El asegurador puede, no
obstante, oponer la culpa exclusiva del perjudicado y las excepciones personales que tenga contra éste. A
los efectos del ejercicio de la accidon directa, el asegurado estard obligado a manifestar al tercero
perjudicado o a sus herederos la existencia del contrato de seguro y su contenido».

°2 Dictamen de la Abogacia General del Estado-Direccion del Servicio Juridico del Estado, de 15 de sep-
tiembre de 2000 (ref.: A.G. Entes Publicos 13/00). Ponente: Luciano J. Mas Villarroel.

% Antes en el derogado articulo 145.2 LRJ-PAC.
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no cabe derogar o dejar sin efecto dicha obligacion mediante un contrato un precepto

legal.

Ello nos conduce a decir, que si se excluye de la pdliza de responsabilidad civil
el siniestro que haya sido causado por el agente publico por dolo, o culpa o negligencia
graves, la Compaiiia de seguros no tendria que abonar la indemnizacion al lesionado,
correspondiéndole a la Administracion el desembolso de la misma. Sin embargo, es
poco probable que la Compaifiia de seguros no pague la indemnizacidon por esta
circunstancia puesto que el deber de indemnizar al lesionado surge como consecuencia
de una sentencia que condena a la Administracion a pagar la indemnizacion y no al
agente publico causante del dafio. Esto no quiere decir, que si la Compaiiia de seguros
paga, no pueda repetir contra el agente responsable toda vez que el articulo 76 de la
LCS le habilita para ejercitar la accion de repeticion contra este, pero solo por conducta

4
dolosa’*.

Cabe concluir que todas los ventajas que puede reportar para la victima y para la
Administracion, la concertacion de seguro de responsabilidad civil para cubrir la
responsabilidad patrimonial de la Administracion y la de sus agentes, en definitiva,
termina favoreciendo la impunidad e irresponsabilidad civil del agente publico que
acta irregularmente, porque cuando la Administracion Publica pierde la legitimidad
para exigirle la responsabilidad civil por no haber pagado la indemnizacion a los
lesionado y la desembolsa la Compania aseguradora, se le esta protegiendo de las
consecuencias pecuniarias que de la actuacion irregular o su mal proceder pudiera

derivarse.

Adicionalmente, cuando es la Administracion la que indemniza a la victima y no
ejerce la accion de repeticion, se desprotege el patrimonio publico, porque el
reconocimiento indemnizatorio que hace la Administracion a los lesionados constituye

un menoscabo o detrimento econdémico del erario publico’”.

% Recordemos que el art. 76 LCS dice «[...], sin perjuicio del derecho del asegurador a repetir contra el
asegurado, en el caso de que sea debido a conducta dolosa de éste, el dafio o perjuicio causado a tercero
[...]».

%5 A este respecto comenta BLANQUER: «Bienvenida sea la novedosa practica administrativa de concer-
tar polizas de seguros en la medida en que aporta efectos notablemente beneficiosos para el lesionado
(rapidez en el senalamiento del pago de la indemnizacion) y para el interés general (ahorro de costes bu-
rocratico, mas aquilatada prevision de las necesidades presupuestaria). Ahora bien, todas esas ventajas no
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1.9.4. El caracter directo del sistema de responsabilidad de la
Administracion Publica como causa de impunidad e irresponsabilidad civil

del agente publico

Segun se ha senalado, el actual sistema de responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica se caracteriza por ser un sistema de responsabilidad directa lo
que entrafia una imputacion automatica a la Administracion Publica de las
consecuencias indemnizatorias derivada de la conducta lesiva de sus agentes. La razéon
se encuentra en que la Administracion Publica, como persona juridica, para cumplir sus
fines se desenvuelve en el orden institucional a través de un conjunto de drganos,
dirigidos, coordinados y manejados por personas naturales que ostentan la calidad de
agentes (autoridad o personal al servicio de la Administracioén), cuyos actos y sus
efectos juridicos relacionados con el funcionamiento de los servicios publicos son

imputables directamente a la Administracién a la cual pertenecen’®.

La legislacion espafiola acoge la teoria del 6rgano, concretamente en la Ley
40/2015, articulo 55, establece y regula la estructura de la Administracion General del

Estado asi:

«1. La organizacion de la Administracion General del Estado responde a los

principios de division funcional en Departamentos ministeriales y de gestion

pueden ser instrumentalmente esgrimidas para desplazar, orillar o modular el régimen legal de responsa-
bilidad patrimonial de las Administraciones Publica»; BLANQUER, David: Op. cit., 1997, p. 91.

% Debe observarse que cuando el ser humano actiia como 6rgano de la persona juridica, no tenemos dos
sujetos distintos en un mismo plano, sino dos sujetos en distintos planos que son el uno proyecciéon del
otro: La persona juridica es la proyeccion en el campo juridico del sujeto que es la persona fisica en el
campo de la naturaleza; hay una identidad y no una dualidad, Por ello, cuando la persona juridica actia en
el plano de la naturaleza por intermedio de la persona fisica, actia directamente, como sujeto idéntico.
Acé no se presentan problemas, pues la actuacion de la persona fisica se atribuye o imputa a su persona
juridica: Ello debido a esa identidad de que hablamos, la que es completa; el ser humano es en todos sus
actos organo de su persona juridicay, GORDILLO, Agustin: Tratado de derecho administrativo y obras
selectas, Tomo V, Libro 1, Capitulo I, Fundacién de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2012, pp. 5-
6, en linea: http://www.gordillo.com/tomo5.html [Consultado 08 de agosto de 2015].

Al respecto dice SANTAMARIA PASTOR: «Unas de las tareas que impulsaron a la doctrina de finales
del siglo XIX a acufar la teoria del 6rgano era establecer una técnica que permitiese trasladar al ente pu-
blico no s6lo las consecuencias juridicas de los actos de sus servidores, sino también la autoria de acto
mismo: El Estado debia poder ser considerado como autentico autor, para el Derecho, de los actos mate-
rialmente realizados por sus servidores. Desde esa perspectiva, el concepto de dérgano supuso una aproxi-
macion ciertamente brillante: El traslado de la autoria de acto (el acto en si y no solo sus efectos) se lo-
graba mediante la figura antropomorfica de considerar a aquellos servidores como partes integrantes u
organos del Estado», SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso: «La teoria del organo en el Derecho Ad-
ministrativon, Revista Espariola de Derecho Administrativo (REDA), n°® 40-41, 1984, p. 64.
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territorial integrada en Delegaciones del Gobierno en las Comunidades Auténomas,

salvo las excepciones previstas por esta Ley.

2. La Administracion General del Estado comprende:

a) La Organizacion Central, que integra los Ministerios y los servicios comunes.
b) La Organizacion Territorial.

c) La Administracion General del Estado en el exterior.

3. En la organizacion central son 6rganos superiores y 6rganos directivos:
a) Organos superiores:

1.° Los Ministros.

2.° Los Secretarios de Estado.

b) Organos directivos:

1.° Los Subsecretarios y Secretarios generales.

2.° Los Secretarios generales técnicos y Directores generales.

3.° Los Subdirectores generales.

4. En la organizacion territorial de la Administracion General del Estado son
organos directivos tanto los Delegados del Gobierno en las Comunidades
Auténomas, que tendran rango de Subsecretario, como los Subdelegados del
Gobierno en las provincias, los cuales tendran nivel de Subdirector general.

5. En la Administracion General del Estado en el exterior son drganos directivos los
embajadores y representantes permanentes ante Organizaciones internacionales.

6. Los organos superiores y directivos tienen ademas la condicion de alto cargo,
excepto los Subdirectores generales y asimilados, de acuerdo con lo previsto en la
Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la
Administracion General del Estado.

7. Todos los demas 6rganos de la Administracion General del Estado se encuentran
bajo la dependencia o direccion de un 6rgano superior o directivo.

8. Los estatutos de los Organismos publicos determinardn sus respectivos 0rganos
directivos.

9. Corresponde a los drganos superiores establecer los planes de actuacion de la
organizacion situada bajo su responsabilidad y a los 6érganos directivos su desarrollo
y ejecucion.

10. [...]».
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Segun la teoria del 6rgano, la Administracion Publica como persona juridica debe
responder por los dafios y perjuicios resultantes de los actos cometidos por sus agentes
en ejercicio de las funciones encomendadas, lo cual es ratificado por los articulos 32.1,
35 y 36.1 de la 40/2015”7, que se refieren a la responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica y sus agentes, de donde se deriva el cardcter directo y objetivo
del sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica, cuyo
«fundamento no es otro que el de que el Estado afronte los riesgos del ejercicio de sus
potestades y de su actuacion, nada importa de quien personalmente las ejercita o actia
sea funcionario publico, simple empleado —eventual contratado o de plantilla- o,
incluso, un particular ocasionalmente encargado de que el servicio publico funcione,
dando lo mismo que funcionamiento sea normal o anormal y que el concreto agente se
comporte adecuada o improcedentemente, porque esa objetivacion del deber de
responder conlleva a que su determinacion se ha de hacer con absoluta independencia

de todo juicio de intencionalidad o culpabilidad de aquél»’®.

De los citados articulos se desprende que aunque el dafio haya sido causado por
las autoridades y personal al servicio de la Administracion, no son éstos los llamados a
responder sino la Administracion a la cual pertenecen, toda vez que el articulo 36.1. Ley
40/2015 es imperativo cuando dice «exigirany» directamente a la Administracion
publica, con lo cual la Administracion asume como actos propios la actuacion del
personal a su servicio causante de los dafios y excluye la posibilidad de que el particular
afectado con el dafio pueda dirigirse directamente contra el agente al servicio de la

Administraciéon que causé el dafio”.

97 Articulo 32. Principios de la responsabilidad. 1. Los particulares tendran derecho a ser indemnizados
por las Administraciones Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes
y derechos, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios que el particular tenga el deber juridico de
soportar de acuerdo con la Ley.

Articulo 35. Responsabilidad de Derecho Privado. Cuando las Administraciones Publicas actlien,
directamente o a través de una entidad de derecho privado, en relaciones de esta naturaleza, su
responsabilidad se exigira de conformidad con lo previsto en los articulos 32 y siguientes, incluso cuando
concurra con sujetos de derecho privado o la responsabilidad se exija directamente a la entidad de
derecho privado a través de la cual actiie la Administracion o a la entidad que cubra su responsabilidad.
Articulo 36. Exigencia de la responsabilidad patrimonial de las autoridades y personal al servicio de las
Administraciones Publicas. 1. Para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial a que se refiere esta Ley,
los particulares exigiran directamente a la Administraciéon Publica correspondiente las indemnizaciones
por los dafios y perjuicios causados por las autoridades y personal a su servicio.

8 STS 3330 de 5 de junio de 1989.

% Especialmente ilustrativa resulta las opiniones de GONZALEZ PEREZ refiriéndose a la imputacién del
dafio, dice: «para que una entidad publica esté obligada a indemnizar, es necesario que le sea imputable el
dafio, esto es, que la persona fisica a la que pueda imputarse la acciéon u omision determinante del dafio
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A este respecto la SAN 3562/2013, de 10 de julio, expresa: «Como es sabido,
una de las caracteristicas de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas es que se trata de una responsabilidad «directa», lo que significa, por una parte,
que la Administraciéon no responde subsidiariamente, sin perjuicio de la obligacion de
repetir contra el personal a su servicio que sea culpable en los términos establecidos en
el articulo 145.2 LRJ-PAC. Por otra parte, impide que el perjudicado por la actuacion de
la Administracién generadora del dafo pueda dirigirse - salvo que ejercite la accion
penal- contra las autoridades y el personal a su servicio. Asi lo establece el articulo
145.1 de la Ley citada cuando dice que para hacer efectiva la responsabilidad
patrimonial a que se refiere el Capitulo I de este Titulo, los particulares exigiran
directamente a la Administracion Publica correspondiente las indemnizaciones por los
dafios y perjuicios causados por las autoridades y personal a su servicio. Sin que,
incluso, puedan ejercerse acciones civiles independientes contra dichas autoridades y
personal, siendo sumamente ilustrativa a este respecto la reforma operada por la Ley
4/1999, de 13 de enero, en este punto concreto de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.
Por otra parte, la remision que el articulo 145.1 hace al capitulo I evidencia que la lesion
sufrida en sus bienes y derechos ha de ser consecuencia del funcionamiento normal o

.. y1qe 1
anormal de los servicios publicos, con la salvedad de la fuerza mayor»'*.

Autores como MIR PUIGPELAT consideran que, de este modo «los
funcionarios y agentes al servicio de la Administracion estaran al salvo de posible
acciones judiciales dirigidas contra ellos directamente por las victimas. Pero la reforma
no solo beneficiara a los funcionarios y agentes administrativos desde una perspectiva
procesal (se les dota de una especie de inmunidad frente a las victimas, inmunidad
inherente a su cargo). También les beneficiara desde una perspectiva material, ya que
unicamente responderan (ante la Administracion, via accion de regreso) en caso de que

~ 101
provoquen dafios con dolo o culpa grave»'®".

esté integrada en la organizacion de la entidad, bien sea autoridad, funcionario o contratado, incluso en el
supuesto de gestion de facto», GONZALEZ PEREZ, Jesus: Op. cit., 1996, p. 277. LEGUINA VILLA: «el
dafio causado a un particular se imputa directamente al ente de cuya organizaciéon forma parte el
funcionario causante del mismo, puesto que la actividad del funcionario se configura como actividad
propia del ente, y por consiguiente, deben ser atribuidas a éste todas las consecuencias, dafiosas o no, de
dicha actividad», LEGUINA VILLA, Jesus: Op. cit., 1983, p. 51.

%9 SAN 3562 de 10 de julio de 2013, Sala de lo Contencioso-Administrativo.

Recordemos que el articulo 145.1. y 145.2. LRJ-PAC fueron derogados y se reemplazo el 145.1. por el
articulo 36.1 y el 145.2 por el articulo 36.2. de Ley 40/2015.

' MIR PUIGPELAT, Oriol: Op. cit, 1999, p. 80. Por su parte, REBOLLO PUIG: «Pero la
responsabilidad directa de la Administraciéon no debe significar, de ninguna forma, la irresponsabilidad de
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Por su parte, REBOLLO PUIG agrega: «Pero la responsabilidad directa de la
Administracion no debe significar, de ninguna forma, la irresponsabilidad de sus
agentes cuando estén identificados los que originaron el dano con dolo o negligencia
grave. Ello no estimularia la correccion de las situaciones generadoras de dafios ni el

leal y diligente comportamiento de los empleados ptblicos»' .

En este sentido, el cardcter directo del sistema de responsabilidad de la
Administracion Publica, ha conducido en la practica a la impunidad e irresponsabilidad
civil de la autoridad y personal al servicio de la Administracion, que se ven protegidos,
legalmente, cuando causan un perjuicio o un dafio a un particular en ejercicio de sus
funciones, porque saben que el lesionado ya no puede dirigirse contra el agente que les
ocasioné la lesion indemnizable, sino que lo deben hacer, obligatoriamente, contra la
Administracion a la que pertenecen, la cual asumira el pago de la indemnizacion (art.
36.1. Ley 40/2015'™), que, como suele suceder, es totalmente apética para ejercitar la

accion de repeticion contra el agente publico responsable.

1.9.5. Consecuencia del caracter objetivo del sistema de responsabilidad de

la Administracion en la responsabilidad civil del agente publico

El sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica
instaurado desde la Ley de Expropiacion forzosa es de cardcter objetivo, cuyo
fundamento es el funcionamiento de los servicios publicos, en consecuencia, no se hace
mencion a la idea de “culpa o negligencia” del autor del dafio, conforme la
interpretacion marcada por la doctrina mayoritaria espanola y la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, que, afirman que la responsabilidad del articulo del articulo 139

LRJ-PAC, hoy articulo 32.1 Ley 40/2015'™, es una responsabilidad objetiva que no

sus agentes cuando estén identificados los que originaron el dafio con dolo o negligencia grave. Ello no
estimularia la correccion de las situaciones generadoras de dafios ni el leal y diligente comportamiento de
los empleados publicos». REBOLLO PUIG, Manuel: Op. cit., 2004, p. 223.

12 Ibidem, p. 223.

19 Con la modificacion al articulo 146 LRJ-PAC introducida por la Ley 4/1999 se elimino la posibilidad
de que la victima se pudiera dirigir en via civil contra el funcionario, al no ser que se trate de una
conducta dolosa, caso en el cual puede dirigirse directamente ante la jurisdiccion penal. Criterio que se
mantiene en la Ley 40/2015 en su articulo 36.1.

19 Articulo 32. Principios de la responsabilidad. 1. Los particulares tendran derecho a ser indemnizados
por las Administraciones Publicas correspondientes, de toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes
y derechos, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
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precisa de un actuar culposo o negligente del agente. (STS de fecha 20 febrero 1989 (RJ
1989\2526)'*.

A juicio de su mayor exponente, GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ,
«Al construir la institucion de la responsabilidad de la Administracion al margen de to-
da idea de ilicitud o culpa, el fundamento de aquélla se desplaza desde la perspectiva
tradicional de la accion del sujeto responsable (que parte de la concepcion primitiva del
ver en la responsabilidad patrimonial la sancion a una conducta culpable) a la del patri-
monio de la persona lesionada. La responsabilidad pasa a reposar de este modo sobre un
principio abstracto de garantia de los patrimonios, dejando de ser una sancioén personal
por el comportamiento inadecuado para convertirse en un mecanismo objetivo de repa-
racion, que se pone en funcionamiento solo si, y en la medida en que, sea producido una

lesion patrimonialy'®.

El caracter objetivo del sistema de responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica, conlleva a que no se requiera, para que proceda la
indemnizacion, que la victima demuestre la culpa, negligencia o dolo del agente
causante del dafio, basta que pruebe la existencia del nexo causal entre el perjuicio y el
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, con la tnica excepcion, en

los casos de fuerza mayor.

A este respecto, la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo ha sostenido:
«Tratdndose de una responsabilidad puramente objetiva de la Administracion, igual
trascendencia tiene la omision en la prestacion del servicio que el acto de efectiva
prestacion, por integrarse ambos en un normal o anormal funcionamiento, hasta tal
punto que es inoperante tener en cuenta quién fuera el autor material de los dafios y

... 1
perjuicios»'”’.

publicos salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios que el particular tenga el deber juridico de
soportar de acuerdo con la Ley.

1% Debiendo Administracion se produzca dentro de sus funciones propias; y esta formulacion no sélo no
desnaturaliza la doctrina de la responsabilidad objetiva de la Administracion publica, sino que la fortalece
y aclara; pero para poderla aplicar, es necesario que la conducta de la Administracion sea la causa del
dafio. También la STS de 19 de enero de 1987 (RJ 1987\426). aclararse, como ya lo hicieron las STSs,
Sala 4, de 26 de febrero y de 2 de abril de 1985 (RJ 1985\1441 y RJ 1985\2855), que para apreciar la
responsabilidad objetiva, no se requiere otro requisito que la relaciéon de causalidad entre el acto y el
dafio, prescindiendo en absoluto de la licitud o ilicitud de la actuacion de la Administracion autora del
afio.

'% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramén: Op. cit., 1996, p. 372.

197 STS 5828 de 28 de octubre de 1986.
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El juego combinado de la responsabilidad directa y objetiva origina
indirectamente la irresponsabilidad del agente publico puesto que por una parte, la
victima no puede demandarle directamente para exigirle la responsabilidad civil y como
consecuencia de ello, es la Administracion la que debe responder directamente a los
particulares, por los dafios y perjuicios que el agente publico ocasione en el ejercicio de
sus funciones, por otra parte, para que proceda la exigibilidad de responsabilidad contra
la Administracién Publica a la cual pertenece el agente que caus6 el dafio, no se requiere

que lo identifiquen ni que se demuestre si actio con dolo o culpa o negligencia graves.

Si bien, el sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica
no es un regimen sancionador de la conducta de la autoridad o personal a su servicio,
sino una institucion resarcitoria del perjuicio constituida como una garantia a favor de
la victima que sufre una lesion como consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos, que le facilita a la victima el reconocimiento de la indemnizacidon por los
dafios y perjuicios causado por sus agentes en el ejercicio de sus funciones, es
preocupante como la responsabilidad objetiva de la Administracion Publica inciden
negativamente para determinar la responsabilidad civil del agente publico, al no exigir
que se identifique al agente causante del dafio ni que se realice ninguna valoracion de su

conducta (dolo, o culpa o negligencias graves).

Desde luego, esa incidencia negativa, es atribuible a la Administraciéon Publica
que indemniza a la victima y no ejercita la accion de regreso, dejando impune al agente
publico causante del dafio. «Numerosos autores han denunciado y criticado la
recalcitrante resistencia de las Administraciones publicas a ejercer dicha accion. La
irresponsabilidad patrimonial de los agentes publicos que resulta de esta constante
practica se considera “notoriamente insana”, principalmente por dos razones. La
primera es que los contribuyentes no tienen por qué cargar con las consecuencias
patrimoniales negativas de las conductas gravemente irregulares de los agentes de la
Administracién'®. «Los administradores deben responder patrimonialmente como
cualquier otro ciudadano, asumiendo personalmente la obligacion de indemnizar (...). Si
incuestionable es el derecho de todo ciudadano a obtener plena reparacion del dafio

sufrido como consecuencia de los servicios publicos, no menos lo es el derecho de todos

1% BARCELONA LLOP, Javier: Op. cit., 2000, p. 39.
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a no soportar los gastos ocasionados por la soberbia, obcecacion, cuando no negligencia

y falta de preparacion de los rectores de las Administraciones publicasy'*.

La segunda razén esgrimida es que al dejar inmune al funcionario causante de la
lesion perpetta las condiciones que dieron origen a la misma''®, «desincentiva todo
comportamiento atento y diligente de parte de los servidores de la Administracion
publica»''!; «el funcionario, que se sabe de antemano irresponsable, puede tender a
descuidar o rebajar el grado de diligencia exigible en el cumplimiento de sus
funciones»''?. El hacerles responder, en cambio, contribuye a evitar la repeticiéon de
situaciones analogas'"”, «asegura el correcto desenvolvimiento de la actividad
administrativa, constituye un incentivo para que los servidores publicos adopten

. . . ~ .. 114
medidas encaminadas a evitar dafios similares» .

En este sentido comparto el criterio d¢ BLANQUER, cuando dice que, en esas
circunstancias no es de extrafiar que con el tiempo al funcionario le importe poco o muy
poco el incumplimiento de la Ley o la inobservancia del procedimiento administrativo,
con lo que le produce un claro perjuicio para la eficacia de la Administracion Publica y
para los intereses generales (a cuya satisfaccion se orienta la Ley y el procedimiento
administrativo). El estricto cumplimiento del ordenamiento juridico no estd en el
horizonte de las preocupaciones de las autoridades y servidores publicos; por mucho
que infrinjan la Ley, ellos seran siempre irresponsables porque para asumir la
responsabilidad patrimonial ya estd esa persona ficticia que es la Administracion

Publica'".

La irresponsabilidad e impunidad del agente publico no se presentaria si la
Administracion ejerciera la accion de repeticion puesto que la inmunidad del agente

publico es frente a la victima y no frente a la Administracion. La ausencia de

' GONZALEZ PEREZ, Jesus y GONZALEZ NAVARRO, Francisco: Comentarios a la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun, Civitas, Madrid,
1994, pp. 1473 -1474.

""" BARCELONA LLOP, Javier: Op. cit., 2000, p. 39.

"' HERNANDEZ CORCHETE, Juan Antonio: “Articulo 1457, en La reforma del procedimiento admi-
nistrativo, coord. José Luis Pifiar Mafias, Dykinson, Madrid, 1999, p. 395.

"2 CANSINO RUBIO, Miguel: Op. cit., 1999, p. 368.

'3 VALLINA VELARDE, Juan Luis de la: Op. cit., 1997, p. 334.

"4 Cfr. DOMENECH PASCUAL, Gabriel: Op. cit., 2008, p. 6.

"5 Cfr. BLANQUER, David: Op. cit., 1997, p. 105.
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jurisprudencia en este tema es una clara muestra del no ejercicio de la accion de regreso
aun después de la modificacion introducida por la por la Ley 4/1999, que obliga a la

Administracion Publica a exigir de oficio de sus autoridades y demas personal a su

servicio la responsabilidad civil mediante la accidon de regreso.
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CAPITULO II

CONTROLES SOBRE LA GESTION ECONOMICO-FINANCIERA DEL
SECTOR PUBLICO

II.1. Introduccion

La corrupcion, una de las plagas contemporaneas de la que no escapa Espafia y
los continuos escandalos publicos de corrupcion muestran que ésta situacion ha
adquirido dimensiones inaceptables que constituye una de las cuestiones que mas afecta
la legitimidad y credibilidad politica e institucional, causante de la indignacion y

desconfianza ciudadana, que resulta intolerable en un Estado de Derecho.

Precisamente, en momentos en los que se vive tanta corrupcion, se pone de
manifiesto la importancia de un control eficiente y eficaz sobre el manejo de los fondos
publicos y la responsabilidad derivada no solo de indebida utilizaciéon de los caudales

publicos sino de la mala gestion de los mismos.

Frente a esta situacion, el disefio institucional espafiol tiene establecido
mecanismos diversos para asegurar una gestion publica adecuada y tratar de prevenir
practicas corruptas en el manejo de los recursos publicos asi como por la indebida o
mala gestion de los mismos, entre ellos, los controles ejercidos a través de los 6érganos
de control interno o administrativo de competencia de la Intervencion General de la
Administracion del Estado (IGAE) y el control externo, atribuido en el ambito estatal al
Tribunal de Cuentas, a través de la funcion fiscalizadora y el control externo ejercido

por Parlamento sobre la gestion econdmico-financiera del sector publico.

En este capitulo se analizard los antecedentes normativos del control de la
gestion econodmico-financiera del sector publico y origen del Tribunal de Cuentas, los
conceptos de control, fiscalizacion y auditoria, el control de la actividad econdémico-
financiera del sector publico, haciendo referencia a las distintas clases de control
previstas en la normativa aplicable, diferenciando las dos grandes categorias existente

en el ordenamiento juridico: control interno o administrativo realizado por el IGAE y
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control externo que se ejecuta en dos modalidades, la primero, atribuida al Tribunal de
Cuentas, como «supremo oOrgano fiscalizador» del control del gasto publico y, la

segunda, el control externo ejercido por el Parlamento.

En el analisis del control interno o administrativo se examinara el titular de este
control y sus potestades; objetivos, caracteristicas generales, modalidades formas de
realizar el control, como son: la funcion interventora, el control financiero permanente y

la auditoria publica.

Paso seguido, se estudiard la modalidad de control externo, distinguiendo entre
control externo ejercido por el Tribunal de Cuentas y el control realizado por otros
organos de control externo. Se analizara las caracteristicas y sus funciones, los tipos de
fiscalizacion externa, a saber: a) Fiscalizaciéon de cumplimiento, b) Fiscalizacion
financiera y c) Fiscalizacion operativa o de gestion. Se concluird este aparte,
examinando los efectos de los resultados de la funcion fiscalizadora del Tribunal de

Cuentas.

El siguiente tema que se analizard, es el relacionado con el control externo
ejercido por las Cortes Generales, que basicamente es un control de naturaleza politica,
basado en una serie de instrumentos entre los que destaca la formacion y aprobacion de
la Cuenta General del Estado y de la ejecucion del presupuesto, este tltimo, constituye
el objetivo de control. Asi mismo, se estudiara la forma como ejerce este control, esto
es, en dos momentos diferentes: Control parlamentario concomitante y Control
parlamentario a posteriori y por ultimo, también se examinard los efectos de las

decisiones del control parlamentario.

Visto lo anterior, se podra sacar algunas posibles causas que generan menoscabo

en los caudales publicos.

I1.2. Antecedentes normativos del control de la gestion econdémica-financiera y

origen del Tribunal de Cuentas

El control es algo tan antiguo como pueda serlo nuestra civilizacioén y va unido a

la evolucién de las propias instituciones que conforman la comunidad politica. En un
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primer momento el control se ejercia en interés del soberano, con el desarrollo, primero,
del parlamentarismo liberal. Luego, con la consolidacion de la democracia
representativa el control financiero y presupuestario se constituiria en un poderoso

instrumento para la defensa de los derechos de los ciudadanos''®.

Dice MARIN QUERALT que la configuracién histérica de la funcién de control
de la gestion econdmico-financiera del sector publico se ve reflejada «A medida que el
Estado moderno va configurando una Administracion permanente, surge la
preocupacion por controlarla, como en general, al poder, viendo el siglo XIX la
institucionalizaciéon de un control de la actividad financiera con significaciones y
finalidades similares a las actuales. Pese a precedentes incluso medievales como el
Mayordomo de Cuentas en la siete Partidas, la Camara de Comptos de Navarra o el
Mestre regional aragonés, hay que esperar hasta el advenimiento del Estado
constitucional para que instituciones de este tipo encuentren su plena significacion. Es
con la division de poderes cuando adquiere todo su sentido la existencia de unos
organos de control de la actividad financiera, explicandose inicialmente por el hecho de
que siendo el Legislativo quien habilita y autoriza al Ejecutivo a realizar ingresos y
gastos, es logico que éste responda ante aquél de las actuaciones encaminadas a cubrir

11
ambos aspectos»'"’.

Recuerda MELADO LIROLA, que «Los modernos Estados democraticos,
forjados alrededor de la idea nuclear de Constitucion escrita como instrumento para la
limitacion del Poder, han configurado con el tiempo los principios de control y
responsabilidad como elementos consustanciales a la idea de democracia. Asi lo propio
y sustancial del Estado democratico es el hecho de constituirse y nacer al ordenamiento
juridico como un estado limitado y, por ende, dotado de unos poderes publicos
responsables y sometidos a control en sus decisiones por los representantes de la

voluntad popular»''®,

' TOME MUGURUZA, Baudilio: «El Control del gasto publico en Espaifia y en la Unién Europea»
Actualidad Juridica Uria Menéndez /32-2012, p. 8, en linea:
http://www.uria.com/documentos/publicaciones/3478/documento/tribuna.pdf?id=4262, [Consultado 30
de abril de 2016].

"7 MARTIN QUERALT, Juan; LOZANO SERRANO, Carmelo; TEJERIZO LOPEZ, José Manuel y
CASADO OLLERO, Gabriel: Curso de Derecho financiero y tributario. Ed., Tecnos, Madrid, 2015, p.
880.

"8 MELADO LIROLA, Ana Isabel: «Los instrumentos de control parlamentario de la Ley de Presupues-
tos Generales», UNED, Teoria y Realidad Constitucional, n°. 19, 2007, p. 161.
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Ahora bien, para abordar el tema sobre los antecedentes normativos del control
de la gestion econdmica-financiera y origen del Tribunal de Cuentas, se tomard como
punto de partida el siglo XIX, que es cuando se sientan las bases de las principales

estructuras de control en el manejo de los caudales publicos.

El primer hito digno de mencién en materia fiscalizadora durante el siglo XIX,
lo encontramos en la Constitucion de 1812, que introdujo en nuestro pais los principios
de la soberania nacional y de la division de poderes, que implica la delimitacion precisa
de las funciones administrativas y judiciales. En este contexto, su Titulo VII se refiere a
la regulacién de las contribuciones y dispuso que para el examen de todas las cuentas de
caudales publicos hubiera una Contaduria Mayor de Cuentas, que se organizaria por una

ley especial (art. 350)'"°.

Con la Constitucion de 1812 se cred las Contadurias Generales de Valores y
Distribuciones, que se pueden considerar como un antecedente directo de la
Intervencion General de la Administracion del Estado. El articulo 348 de la
Constitucion gaditana establece: «Para que la Tesoreria general lleve su cuenta con la
pureza que corresponde, el cargo y la data deberan ser intervenidos respectivamente por

las Contadurias de valores y de distribucion de la renta ptblicax'*’.

Mediante Decreto de 7 de agosto de 1813 se aprobd el Reglamento para la
Tesoreria general, las de ejército y de provincia, y para la Contaduria Mayor de
Cuentas. GOMEZ SANCHEZ subraya «Este Decreto de 1813, configura la Contaduria
Mayor de Cuentas como un 6rgano técnico de revision contable, pero sin caracter
judicial, suprimiendo de entre sus propios 6rganos la Fiscalia y el nombre de Tribunal.
Destaca ya en esta época la necesidad de garantizar la independencia de los Contadores,

por lo que se establece la incompatibilidad de estos empleos con cualquier otrosy'*'.

9 MIRON MURCIANO, Pedro; HERNANDEZ BORREGUERO, José Julian y ESCOBAR PEREZ,
Bernabé: «La evolucion normativa de los Tribunales de Cuentas Espafioles durante el Siglo XIX» Revis-
ta Auditoria Publica, noviembre n° 55, 2011, p. 30.

120 GARCIA-FRESNEDA GEA, Francisco: «Trayectoria histérica del control del gasto publico en Espa-
fa. Una investigacion teorica instituto de estudios fiscales - Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas», Cronica Presupuestaria, n° 3, 2015, p. 66.

12l GOMEZ SANCHEZ, Yolanda: El Tribunal de Cuentas. El control econdmico-financiero externo en el
ordenamiento constitucional espariol, Marcial Pons, Madrid, 2001, p. 32.
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El regreso de FERNANDO VII a Espana trajo consigo la vuelta al Absolutismo.
Por medio del Real Decreto de 11 de agosto de 1814, se instaur6é de nuevo el Consejo
de Hacienda, en el que se integré el Tribunal de la Contaduria Mayor de Cuentas como

122
una de sus salas .

En 1820 se dicto la primera reglamentacion propiamente contemporanea para las
Contadurias que consagro la institucion con un doble papel. Por un lado, como 6érgano
de revision contable, mediante una doble funcion: de enjuiciamiento de las cuentas y
cobro de los alcances a favor de la Hacienda. Por otro, como entidad de control para la
formacioén de los estados, una vez fenecidas éstas, con el fin de ser remitidas a las
Cortes. Por tanto, convivian dos instituciones, la Contaduria Mayor de Cuentas y su

. . . c e 112
Tribunal, cuyas funciones eran de un lado la revisora y de otro judicial'>.

En 1828 se promulga la Real Cédula de 10 de noviembre de 1828 que dio lugar
a la primera reglamentacién de la Contaduria Mayor de Cuentas'**, con la que se cred
una nueva institucion fiscalizadora que se denominé «Tribunal Mayor de Cuentasy»'*
como 6rgano de revision contable, mediante una doble funcion: de enjuiciamiento de las
cuentas y cobro de los alcances a favor de la Hacienda. Por otro, como entidad de
control para la formacién de los estados, una vez fenecidas éstas, con el fin de ser
remitidas a las Cortes. Por tanto, convivian dos instituciones, la Contaduria Mayor de

Cuentas y su Tribunal, cuyas funciones eran de un lado la revisora y de otro judicial.

122 GARCIA-FRESNEDA GEA, Francisco: Op. cit., p. 66.

12 MIRON MURCIANO, Pedro; HERNANDEZ BORREGUERO, José Julian y ESCOBAR PEREZ,
Bernabé: Op. cit., p. 30.

124 En realidad, la Real Cédula de S.M. de 10 de noviembre de 1828, por la que se manda guardar, cum-
plir y ejecutar la Ordenanza estableciendo la planta y atribuciones del Tribunal Mayor de Cuentas, no es
propiamente una ley sino el producto normativo de un sistema absolutista de gobierno. ALVAREZ TOL-
CHEFF, Enrique: «La rendicion de cuentas: una expresion antigua de vida renovada» Revista de la Red
de Expertos Iberoamericanos en Fiscalizacion, 2° Semestre 2010, n® 6, p. 35.

125 E| Tribunal de Cuentas «histéricamente debe su origen al denominado Contador Mayor de Cuentas,
denominacién que se venia aplicando de forma comun a la Institucion desde mediados del siglo XIV vy,
por extension, al oficium de los Contadores Mayores se le llamaba Contaduria Mayor de Cuentas. El
nombre de Tribunal de la Contaduria Mayor de Cuentas se utilizdo desde mediados del siglo XVI. No es
hasta el afio de 1828 cuando se cambia a Tribunal Mayor de Cuentas eliminando especificamente la pala-
bra Contaduria de su titulo. MARTIN MORENO, Fernando y RANZ Eduardo: «El control externo piibli-
co en Espafian, Revista Auditoria y Seguridad, n° 16, noviembre II, (archivo 16-Epoca I), 2007, pp. 50-
51, en linea:

http://www.revistadintel.es/Revistal/DocsNum16/Admon/MartinRanz.pdf [Consultado 5 de octubre de
2015].
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Sin embargo, la compleja coyuntura politica actué6 como freno al desarrollo de esta

12
norma 6.

Posteriormente, se dictd la primera Ley organica de 25 de agosto de 1851 para
cuya ejecucion y desarrollo se dicta el Reglamento de 2 de septiembre de 1853. Esta
Ley establece que «el Tribunal de Cuentas ejercera privativamente la autoridad superior
para el examen, aprobacion y fenecimiento de las cuentas de administracion,
recaudacién y distribucion de los fondos, rentas y pertenencias del Estado, asi como
también de las relativas al manejo de fondos provinciales y municipales, cuyos
presupuestos requieran la real aprobacion» (articulo 1.°). El ambito jurisdiccional del
Tribunal se perfila con mas precision: por una parte se excluyen de su conocimiento las
causas criminales por los delitos de incidencia, falsificacién, malversacion u otros
cualesquiera que puedan cometerse por quienes manejan los fondos publicos, cuyo
enjuiciamiento se defiere a los jueces ordinarios, por otra parte, se amplia su esfera de

., , e . - 12
actuacion al encomendarsele el juicio de las cuentas de las Corporaciones locales'?’.

Durante el periodo de 1871 a 1873 pasa a llamarse Tribunal de Cuentas de la
Nacion al eliminarse todo simbolo mondrquico del Estado. En 1874 se crea la
Intervencion General de la Administracion del Estado, con la mision de «velar por la
exacta aplicacion de las leyes y por la guarda y legitima inversion de los caudales, de las

rentas y de toda clase de pertenencias del pais».

En 1924 se denominé Tribunal Supremo de la Hacienda Publica, definido como
«el organismo superior fiscal de la Nacioén en el orden econdémico (art. 1.°), a quien
compete: a) la fiscalizacion previa de los actos de la Administracion en materia
financiera; b) la fiscalizacion consuntiva de las cuentas del Estado y de la provincia y
beneficencia privada; c) el atesoramiento a las Cortes de la Nacién en materia
financiera'”®. Durante esta etapa, que coincide con la dictadura de Primo de Rivera, se
produce la fusion (1925) en un unico organismo —el Tribunal Supremo de la Hacienda

Publica- de la IGAE —el 6rgano de contabilidad y de control interno- y el Tribunal de

126 MIRON MURCIANO, Pedro, HERNANDEZ BORREGUERO, José Julian y ESCOBAR PEREZ,
Bernabé: Op. cit., p. 30.

2 MENDIZABAL ALLENDE, Rafael de: «La Funcion Jurisdiccional del Tribunal de Cuentasy», Revista
de Administracion Publica, n° 100-102, enero-diciembre, 1983, p. 1318.

'8 MENDIZABAL ALLENDE, Rafael de: «Funcion y esencia del Tribunal de Cuentas», Revista de Ad-
ministracion Publica, n° 46, enero/abril 1965, p. 20.
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r 12 r . , ;.
Cuentas —el 6rgano de control externo'>’. Paso a realizar, con caracter unico, todas las
funciones de control, sin distincion de previa o “a posteriori”, de las Administraciones

Puablicas»'°.

En 1930 se vuelve a llamar Tribunal de Cuentas del Reino, pero por poco
tiempo, pues se proclama la I Republica en 1931 y pasa a llamarse Tribunal de Cuentas
de la Republica. En esta etapa «se inicia un periodo positivo para el funcionamiento del
control externo de la actividad econdémica financiera del Estado, al hacer depender el
Tribunal de cuentas de las Cortes, que intervenian en el nombramiento de sus
miembros, haciendo declaracién expresa de la independencia del Tribunal de Cuentas

. . 131
respecto del ejecutivox >,

En 1934, la Ley Organica del 24 de junio, en el articulo 1° establece que el
Tribunal de Cuentas de la Republica era el 6rgano con jurisdiccion especial y privativa,
y con categoria de Supremo, teniendo a su cargo la fiscalizacion de la gestion
econdmica publica. El articulo 3° establece la intervencién de las Cortes en el
nombramiento de los miembros del Tribunal y en su cese. Y es el articulo 2° del
Reglamento el que declara que el Tribunal de Cuentas es independiente del poder

. . 132
ejecutivo' >,

Mas tarde, la Ley de 3 de diciembre de 1953'%3 define al Tribunal de Cuentas
del Reino como «el organismo del Estado a quien corresponde la superior fiscalizacion
econdmica de los hechos realizados en la ejecucion de la Ley de Presupuestos y demas
de caracter fiscal» (art. 1.°). «Ademas de la funcién fiscal, el Tribunal de Cuentas del
Reino desarrollaria una funcidon jurisdiccional, consistente en el examen vy

comprobacion de la Cuenta General del Estado y del examen del fallo de las demas

12 ALVAREZ TOLCHEFF, Enrique: Op. cit., p. 36.

3 BONELL COLMENERO, Ramén: «El Tribunal de Cuentasy, SABERES, Revista de estudios juridi-
cos, economicos y sociales, Vol. 4, 2006, pp. 4-5.

1 GARCIA CRESPO, Milagros: «El control externo del sector publico autonémico» en: Ponencia I,
Area I, XVIII Reunion de estudios regionales, CASTILLA VALERO, Juan Sebastian (Coord),
Universidad Castilla la Mancha, 1993, p, 21, en linea: https://books.google.com.co/books?id=-
305XXHVPnwC&printsec=frontcover&hl=es&source=gbs ge summary r&cad=0#v=onepage&q&f=fa
Ise, [Consultado 28 de abril 2016].

32 BONELL COLMENERO, Ramén, Op. cit, p. 5.

'3 La Ley de 3 de diciembre de 1953 sobre Organizacién, Procedimiento y funciones del Tribunal de
Cuentas, modificada por la Ley 87/1961, de 23 de diciembre, sobre modificacién de algunos articulos de
la Ley que organiza el Tribunal de Cuentas del Reino.
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Cuentas Publicas, conocimiento y resolucion de expedientes administrativo-judiciales
de “alcance”, “reintegro” y los de “cancelacion de finanzas” de los funcionarios
publicos. EI nombramiento de los altos cargos del Tribunal de Cuentas se hacia por el
Jefe del Estado»'**. Aunque desde 1953 alterna este titulo con el de Tribunal de Cuentas

del Reino, nombre que nuevamente pasa a ostentar desde 1961.

Dejando de lado la dictadura de Primo de Rivera y el régimen de Franco'>’, llega
la democracia en el siglo XX. Este periodo se inicia con la transicion de Espafa hacia
un Estado democratico, en el que se destaca una serie de normas fundamentales en el

desarrollo del control del gasto publico.

Las bases juridicas suficientes para emprender la reforma y modernizacion de la
contabilidad publica, se inicia con la aprobacion de la Ley 11/1977 de 4 de enero,
General Presupuestaria (LGP). Con dicha Ley se reajusta el régimen juridico de
Administracion y Contabilidad de la Hacienda Publica conforme a las funciones y a las
técnicas que el cambio social impone y que, se extiende a la propia teoria general del
fenémeno financiero. Esta significativa evolucion de la presencia del Estado en la
actividad econdmico-social del pais, constituye, ademdas, una realidad admitida y
constatada, que el Derecho financiero positivo debe recoger y vertebrar para que tales
relaciones econdmicas y financieras se integren en un orden juridico, que no soélo, dé fe
de los nuevos planteamientos y presupuestos de la actividad econémica nacional, sino
que también facilite las vias y los instrumentos para la reforma de estructuras y de
instituciones que tan acusado peso tienen en los procesos de produccion eficiente y de
distribucion justa de la renta nacional. A estos propositos obedece la presente Ley, que,
por tanto, tiene muy en cuenta las disposiciones heredadas, pero también implanta
normas que, ademas de irradiar sobre todo el ordenamiento juridico del Estado, se
proponen incorporar el régimen de las modernas actividades publicas en los ordenes

4 . . 1 y .
econdmico y financiero'*®. Uno de los aspectos mas importantes con esta Ley, es que

134 BONELL COLMENERO, Ramoén: Op. cit, p. 5.

13 En los periodos politicos donde el sistema ha resultado mas cerrado (dictadura de Primo de Rivera) —
con el denominado Tribunal Supremo de la Hacienda Publica—, régimen de Franco —con el Tribunal de
Cuentas del Reino— los controles interno y externo (dependientes del Ejecutivo y de las Cortes, respecti-
vamente) se confundian y no existia el auténtico control parlamentario. NIETO DE ALBA, Ubaldo:
«Control del sector publico: perspectivas de futuro», Revista Espafiola de Control Externo, Vol. I, n° 1,
enero 1999, p.12.

13¢ Exposicion de Motivos Ley 11/1977, de 4 de enero, General Presupuestaria.
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facilita la formacion de unos Presupuestos Generales del Estado que informen

suficientemente al érgano legislativo que ha de pronunciarse sobre su contenido.

Posteriormente, con la promulgacion de la vigente Constitucion Espafiola (CE)
de 1978 se crea el Tribunal de Cuentas como un 6rgano constitucional del Estado,
respetando y conservando la tradicion histérica del Tribunal y se le da el nombre de
Tribunal de Cuentas y se le asigna una doble funcidén, la primera, la funcion
fiscalizadora y la segunda, de enjuiciamiento contable. La primera, contenida en el
articulo 136.1 CE, como el supremo o6rgano fiscalizador de las cuentas y de la gestion
economica del Estado, asi como del sector publico, dependiendo directamente de la
Cortes Generales y ejerciendo sus funciones por delegacion de ellas en el examen y

comprobacion de la cuenta general del Estado. Adicionalmente.

Como consecuencia del mandato constitucional del articulo 136.4, se promulgo
la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas (LOTCu). En ella se
reglamenta la funcion de enjuiciamiento contable, respecto de las cuentas que deban
rendir quienes recauden, intervengan, administren, custodien, manejen o utilicen bienes,
caudales o efectos publicos, asi como, la fiscalizacion econdémico-financiera del Estado
y del sector publico. Esta Ley a su vez efectia una remision para su desarrollo a una ley
posterior, que fue aprobada mediante la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento

del Tribunal de Cuentas (LFTCu).

Ademas de la legislacion propia del Tribunal de Cuentas, se han promulgado
otras disposiciones que contienen previsiones acerca de la funcion fiscalizadora del
Tribunal. En especial, destaca la regulacion incluida en la Ley Orgénica 8/2007, de 4 de
julio, sobre Financiacion de los Partidos Politicos, que encomienda al Tribunal de
Cuentas la fiscalizacion de la actividad econdmico-financiera y la contabilidad ordinaria
de las formaciones politicas; y en la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen
Electoral General, que atribuye al Tribunal la competencia para fiscalizar la
contabilidad electoral de los partidos politicos, excepto en las elecciones a las

Asambleas Legislativas de las Comunidades Autdénomas, cuya realizacién corresponde
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al respectivo Organo de Control Externo autonémico, en las Comunidades que

. . 1
dispongan del mismo'?’.

En términos generales, estas son las disposiciones normativas mas relevantes
que contienen el desarrollo normativo de los o6rgano de control de la actividad
economico-financiera del Estado y origen del Tribunal de Cuentas, sin embargo, como
lo sefiala AZNAR LOPEZ'*, a las normas legales antes citadas deben afiadirse las que

son aplicables en virtud de la remision que efecttia la LOTCuy la LFTCu:

- Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas y Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico, entraron en vigor, el 2 de octubre de 2016. Dos normas que
derogaron la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento administrativo Comun (LRJ-PAC), de aplicacion

. « e . 1
supletoria a los procedimientos de fiscalizacion'”

y en materia de
procedimiento, recursos y forma de las disposiciones y actos no adoptados en el
ejercicio de sus funciones fiscalizadoras y jurisdiccional en cuanto resulten

aplicables, las disposiciones de la Ley de Procedimiento Administrativo '*.

- Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, Ley de

Enjuiciamiento Civil y Ley de Enjuiciamiento Criminal, por este orden de

137 Cfr. Portal Tribunal de Cuentas Espafia, en linea: http://www.tcu.es/tribunal-de-cuentas/es/la-
institucion/regimen-juridico-y-economico/regimen-juridico/ [Consultado 20 de abril de 2016].

3% AZNAR LOPEZ, Manuel: «El Tribunal de Cuentas», en La gestién de los Fondos Piiblicos: Control y
Responsabilidades. Los derechos de los ciudadanos, las Garantias y la Vias de Actuacion para su Efecti-
vidad, PALOMAR OLMEDA, Alberto y GARCES SANAGUSTIN, Mario (Dirs.), Navarra, Thomson
Reuter, 2013, p. 799.

139 Seglin disposicién final segunda, apartado uno, de la LOTCu que dice «La Ley de Procedimiento
Administrativo sera supletoria de las normas reguladoras de los procedimientos fiscalizadores. Dos. Para
el ejercicio de las funciones jurisdiccionales del Tribunal de Cuentas, en cuanto no esté previsto en la
presente Ley o en la de su funcionamiento, se aplicaran supletoriamente la Ley reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y las de Enjuiciamiento Civil y Criminal, por este mismo orden
de prelacion» y articulo 32.1 de la LFTCu «La tramitaciéon de los procedimientos de fiscalizacidon se
ajustara a las prescripciones de este titulo y, en su defecto, se aplicaran las disposiciones de la Ley de
Procedimiento Administrativo, a excepcion de las que determinan el caracter de parte o legitiman para la
interposicion de recursos en via administrativa o jurisdiccional, y sin perjuicio de lo previsto en el articulo
44 3 de la presente Ley».

140 Conforme a la disposicién adicional primera, apartado 1 de la LETCu que menciona «En todo lo que
no se hallare previsto en esta Ley y en las disposiciones reglamentarias que la desarrollen, se observaran,
en materia de procedimiento, recursos y forma de las disposiciones y actos de los 6rganos del Tribunal de
Cuentas no adoptados en el ejercicio de sus funciones fiscalizadora y jurisdiccional, en cuanto resulten
aplicables, las disposiciones de la Ley de Procedimiento Administrativoy.
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prelacion, de aplicacion supletoria para el ejercicio de la funcion Jurisdiccional

(disposicion final segunda, apartado dos, de la LOTCu)'*'.

I1.3. Utilizacion indistinta del término control, fiscalizacion y auditoria

Cuando se habla de control de la gestion econdémico-financiera encontramos
frecuentemente que se utilizan indistintamente los términos de “control”, “fiscalizacién”
y “auditoria”, asi que antes de entrar en el tema referido al control de la gestién
economico-financiera del sector publico, es oportuno hacer una breve referencia a los
diferentes criterios expuestos por la doctrina y la jurisprudencia sobre la relacion o
diferencia de estos términos, sin que se pueda afirmar que exista unidad de criterio al

respecto.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define el término
“control” como «comprobacion, inspeccion, fiscalizacion, intervenciony, el mismo
Diccionario sefala que la actividad fiscalizadora consiste en «criticar y traer a juicio
las acciones 'y obras de otro». El término genérico «control» es un concepto mas amplio

que el de «fiscalizacion ». En efecto, puede haber distintas expresiones materiales de la

41 AZNAR LOPEZ cita otras normas relacionados con el Tribunal de Cuentas por orden cronolégico:

«Ley Organica 8/1990, de 22 de septiembre, de Financiaciéon de las Comunidades Auténomas (art. 22);
Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (arts. 113, 115 y 116); Ley
Orgénica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General (arts. 132, 133 y 134); Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en lo relativo a las causas de incapacidad, incompatibilidad y
prohibiciones, asi como los incidentes y recusacion, al tiempo habil para las actuaciones judiciales y al
auxilio jurisdiccional: Ley Organica 2/1987, de 18 de mayo, de Conflictos Jurisdiccionales (art.31); Ley
11/95, de 11 de mayo, reguladora de la utilizacién y control de los créditos destinados a gastos reservados
(art. 7.4); Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de represion del contrabando (disposicion adicional
segunda); Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal (art.
11.2.d); Ley 22/2001, de 27 de diciembre, reguladora de los Fondos de Compensacion Territorial (art.
10.2); Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, (arts. 14.1.c, 14.2, 15.1.d, 20.4.e, 44.3
y disposicion adicional primera); Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (arts. 123,
125.2, 131, 132, 137, 138, 139, 140, 180, 182 y disposiciones adicionales 6%, 9* y 17%) Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria (art. 95.1.g); Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (arts. 171.2, 201 y 223); Ley
Organica 8/2007, de 4 de julio, sobre Financiacion de los Partidos Politicos (art. 16 a 19); Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por lo que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico (arts. 3.2. f, 29 y 41). Ademaés de la Legislacion del Estado, se recogen referencias al
TCu en estatutos de autonomia y leyes reguladoras de los organos de Control Externo (OCEX)». Ibidem,
pp- 800-801.
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actividad de control, una de las cuales consiste, precisamente, en la actividad

. 142
fiscalizadora ™.

Para MARTIN MORENO y RANZ, el término control hace referencia a la
comprobacion, inspeccion, fiscalizacion o intervencion y pretende verificar si las
actuaciones econdmicas del Ejecutivo estan o no en consonancia con las normas o los
criterios dados en la anual Ley de Presupuestos Generales, ley que marca el contenido

. SO 14
de las anuales actuaciones economicas 3.

LOZANO MIRALLES'* dice que relacionar los términos fiscalizacién y
control no es un absurdo debido a su concepto polisémico, lo que permite utilizarlos
como sindnimos y cita para ilustrar una de las definiciones que trae el Diccionario de la
Real Academia Espafiola sobre Control «Comprobacién, inspeccion, fiscalizacion,
intervencidon»; sin embargo, reconoce que aunque pueda existir una identidad de
conceptos no se puede olvidar o desconocer que también pueden existir diferencias
sustanciales en funcion del sentido que se atribuya a la palabra control. Considera que la
palabra fiscalizacion requiere alguna matizacion en relacion con su identificacion de
control. A su juicio el sentido estricto del término fiscalizacion es el de ser un
instrumento adicional al servicio de ese control mas amplio que es el parlamentario. La

. . . . . 14
entidad fiscalizadora superior fiscaliza, pero quien controla es el Parlamento'*.

Para este autor, si se quiere asimilar o emplear indistintamente los términos

control y fiscalizacion se pude hacer, pero solo entendiendo el control como:

2 MEDINA GUIJARRO, Javier: «La funcion fiscalizadora del Tribunal de Cuentas en relacion con el
principio de transparencia en la elaboracién de los presupuestos de las entidades del Sector publico», Re-
vista Espaniola de Control Externo, Vol. 9, n° 25,2007, p. 18.

> MARTIN MORENO, Fernando y RANZ Eduardo: Op. cit., 2007, p. 50.

44 LOZANO MIRALLES, Jorge: «Control, auditoria y fiscalizacion», Auditoria Publica, n° 3, octubre,
1995, p. 80, en linea:

http://www.auditoriapublica.com/hemeroteca/199510 03 80.pdf [Consultado 12 de mayo de 2016].

143" Agrega este autor, la aprobacién de los informes de fiscalizacién y las consideraciones que de los
mismos se deduzcan corresponde hacerlas al Parlamento. La fiscalizacion es el instrumento (entre otros)
del control parlamentario, pero de ese control no surgen o dimanan consecuencias juridicas (no se
imponen multas a la Administracion, no se expedientan a los funcionarios negligentes, no se bloquean los
Presupuestos Generales, etc.). El control parlamentario se limita a la emisién de un segundo juicio en base
a la fiscalizacion realizada por la entidad fiscalizadora superior. LOZANO MIRALLES, Jorge. Op. cit.,
p- 83.
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[...] una actividad de comprobacion de la actuacion del sujeto fiscalizado y de
verificacion de su adecuacion a unos parametros previamente establecidos. En cuanto al
resultado de la comprobacion y de la verificacion susceptible de producir una
consecuencia, entre ellas la imposicion de sanciones o exigencia de responsabilidad,
considera que forma parte de otro elemento que no es el control o la fiscalizacién y por
tanto no son atribuibles a los Organos de Control Externo (OCEX). Estos se limitan a
verificar, a comprobar que la actividad del sujeto controlado se adectia a los parametros

. 14
que deben informarla'*.

Por su parte, FERNANDEZ LLERA manifiesta: «El control podria ser la
categoria general, ya que implica “comprobacion, inspeccion, fiscalizacion e
intervencion”. La fiscalizacion se supone contenida como una esfera propia y especifica
del control, definida como la “accidn de criticar y traer a juicio las acciones u obras de
alguien”, en este caso del gobierno que implementa una politica o de la Administracion

Pblica que ejecuta los programas de un presupueston'*’.

La jurisprudencia también se ha encargado de definir el concepto de
fiscalizacion de las cuentas publicas en Sentencia del Tribunal Constitucional 187/1988
de 17 de octubre, como «la comprobacion de la actividad econdmico-financiera del
sector publico desde el punto de vista de los principios de legalidad, eficacia y
economia, cuyo resultado recoge en los informes anuales remitidos por las Cortes,
proponiendo las medidas de mejora de gestion correspondientes y constatando las
practicas irregulares y la infracciones con indicacion de la responsabilidad producida y

. .. 14
medidas para exigirla»'*®

En cuanto a los términos fiscalizacion y auditoria LOZANO MIRALLES sefiala

. . ., . , C, . 14
que la doctrina afirma que fiscalizacién y auditoria son sinénimos'®, o lo que es lo

146 Ibidem, p. 83.

"7 FERNANDEZ LLERA, Roberto: «Nuevas demandas a los Organos de Control Externo en la funcién
de supervision» Auditoria Publica, n° 53, abril, 2011, p. 26, en linea:
http://www.auditoriapublica.com/hemeroteca/Nuevas%20demandas%20a%2010s%200CEX.pdf [Consul-
tado 12 de mayo de 2016].

'8 BOE ntim., 267 de 7 de noviembre 1998, Cfr. Fundamentos juridicos 2. Inciso tercero de la sentencia
mencionada, (F.J.2), p. 14.

149 Entre ellos, LOPEZ HERNANDEZ, Antonio M. y ORTIZ RODRIGUEZ, David: «El control de la
gestion econdmico-financiera de las administraciones publicas» en La ciencia de la contabilidad. Doctor
Mario Pifarré Riera, Ed. Universidad de Barcelona, 2005, p. 7, en linea:
http://www.ugr.es/~dortiz/sicap/webs/documentos/Tema%209.pdf [Consultado 13 de mayo de 2016].
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mismo, que cuando se audita se fiscaliza y cuando se fiscaliza se utilizan técnicas de
auditoria; sin embargo, este autor precisa, que esta similitud podria estar relativamente
clara hasta la promulgacion de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, que
introduce, aunque parcamente, la posibilidad de «utilizar técnicas de auditoria que
resulten idoneas a la fiscalizacion pretendida» (art. 27.3). A su entender, dicha ley
habilita al Tribunal de Cuentas pero no le obliga a utilizar técnicas de auditoria y
ademas, le condiciona dicha eleccion a la idoneidad de la misma para llevar a cabo la
fiscalizacion. Desde ese punto de vista considera que no existe identidad conceptual

. o 150
entre los términos de fiscalizacion y auditoria >".

En este sentido MELIAN HERNANDEZ, expresa que en Espafia se utilizan
ambos términos, auditoria y fiscalizacion, en ocasiones como conceptos diferentes y en
otras como sinoénimos. Indica que tradicionalmente, en el contexto de los OCEX se
define la fiscalizacion como el conjunto de actuaciones que realizan estas instituciones
en el ejercicio de las competencias que les atribuyen sus respectivas leyes para
comprobar el efectivo sometimiento de la actividad econémico-financiera de los entes
que integran el sector publico de su respectiva Comunidad Auténoma a los principios de
legalidad, eficacia, eficiencia y economia. Configurandose la auditoria como la
principal técnica utilizada para desarrollar dicha funcion fiscalizadora'®'. Desde este
enfoque, manifiesta que la tendencia de los 6rganos fiscalizadores en Espaia ha sido la
de emitir Normas de Auditoria, como complemento a la regulacion de sus

o : . 12
procedimientos establecida en su respectiva legislacion' ™.

De ahi que LOPEZ HERNANDEZ y ORTIZ RODRIGUEZ destaquen: «[...] en

los Principios y Normas de Auditoria en el Sector Publico'”

en su apartado 1.1 al
referirse al concepto de fiscalizacion, ésta se entiende como “el control efectuado sobre

el sector publico por 6rganos institucionales, consistentes en la realizacion de diferentes

LOZANO MIRALLES cita entre otros a URIAS VALIENTE, Jesus: «Auditoria y fiscalizacién en el
Tribunal de Cuentas. Especial referencia a la sociedades estatales», p. 447, MARTIN OAR, L: «Los
objetivos de la Empresa Publica y la auditoria de gestion», p. 483, ambos en la obra colectiva Seminarios,
1984. Tribunal de Cuentas, Madrid. 1985. LOZANO MIRALLES, Jorge: Op. cit., p. 84.

30T OZANO MIRALLES, Jorge: Op. cit., p. 84.

"> MELIAN HERNANDEZ, José A.: «Relaciones y diferencias entre fiscalizacién y auditoria. Razones
para una reforma de las normas de auditoria del sector ptblico» Auditoria Publica, n° 39, julio 2006, p.
33.

"2 Ibidem, p. 37.

133 Comision de Coordinacion de los Organos Publicos de Control Externo del Estado Espaiiol, COPCEE:
Principios y Normas de Auditoria del Sector Publico, 1992.
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tipos de auditorias, profundizando de forma especial en el cumplimiento de la
legalidad”, de donde se desprende, como sefiala el Manual de Auditoria del Sector
Piblico de Faura-Casas'*, que la fiscalizacion y la auditoria del sector publico, son
equivalentes cuando ésta se realiza por un érgano institucional y se centra en la revision

del cumplimiento de legalidad»'>.

Afiade LOPEZ HERNANDEZ que segiin la Resolucién de 31 de enero de 2013
del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC), es obligacion aplicar en

5 . s
Espafia las Normas Internacionales de Auditoria'

(NIA-ISA por sus siglas en inglés) a
las auditorias de cuentas correspondientes a ejercicios que se iniciaron a partir de 1 de

enero de 2014"" y cita la siguientes Normas de Auditoria:

«[...] A nivel nacional, en relacion con los Organos Institucionales de Control
Externo Autondmicos (OCEX), hasta la fecha, el marco normativo de referencia
mas utilizado ha sido el elaborado en torno a los Principios y Normas de
Auditoria del Sector Publico emitidos por la Comision de Coordinacion de los
Organos Publicos de Control Externo del Estado Espafiol -COPCEE"® (1992),
que recoge los criterios fundamentales por los que deben regirse tanto los
organos institucionales de control externo, como los expertos independientes que
realicen auditorias en su ambito competencial». Agrega que «Con independencia
de lo anterior, practicamente la totalidad de los OCEX han elaborado manuales
de procedimientos y normas internas para homogeneizar la planificacion y

. ., . . s 1
ejecucion de sus trabajo de fiscalizacion»'™.

Por lo que al Tribunal de Cuentas se refiere, este autor sefiala que «existen unas

Normas Internas de Fiscalizacién, aprobadas por el Pleno del Tribunal de 23 de enero

134 Faura-Casas, Editorial: Manual de Auditoria del Sector Publico, 2001, p. 41.

'35 1 OPEZ HERNANDEZ, Antonio M. y ORTIZ RODRIGUEZ, David: «El control...», Op. cit., p. 7.

136 «El articulo 26 de la Directiva 2006/43/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de mayo de
2006, relativa a la auditoria legal de las cuentas anuales y de las cuentas consolidadas, obliga a los Esta-
dos miembros a que las auditorias de cuentas se realicen de acuerdo con las “normas internacionales de
auditoria adoptadas por la Comision». LOPEZ HERNANDEZ, Antonio M.: «Normas profesionales de la
INTOSALI: directrices de auditoria. Aplicacién a la actividad fiscalizadora de los Organos Institucionales
de Control Externo Autondémicos» Revista Auditoria Publica, n° 61,2013, p. 10.

71 OPEZ HERNANDEZ, Antonio M.: «Normas...», Op. cit., p. 10.

'8 Es necesario precisar que la COPCEE agrupa sélo a los Organos Institucionales de Control Externo
Autonomico, sin que forme parte de la misma el Tribunal de Cuentas. Ibidem, p. 10.

"9 Ibidem, p. 10.
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de 1997, que nunca han llegado a publicarse, pero que se citan en alguno de sus
informes. Estas normas, junto a las Directrices Técnicas que el Pleno de la Institucion
aprueba para cada fiscalizacion, constituyen la referencia a la que se remiten los
informes del TCu». Afiade que «en el ambito del control interno, es necesario hacer
mencion a las Normas de Auditoria del Sector Publico (NASP) de la Intervencion
General de la Administracion del Estado/IGAE (1998), cuya finalidad es establecer
métodos y procedimientos homogéneos en la realizacion de auditorias. Estas normas
pueden ser referencia para 6rganos de control interno del sector publico autonémico y
local. Las NASP se complementan con un conjunto de Normas Técnicas y Circulares,
que regulan aspectos de cardcter general, aspectos sobre la auditoria de cuentas anuales

. , , . .1
y sobre auditorias especificas previstas en la Ley General Presupuestaria»' .

Por su parte, en la nueva concepcidn del control la LGP incluye la auditoria pa-
blica como un instrumento mas técnico para realizar el control interno o administrativo
(arts. 142, 162 y ss. LGP), que ALCALDE HERNANDEZ, define como «la técnica de
control o supervision de la actividad realizada en un periodo determinado por un sujeto,
llevada a cabo por personal capacitado [...], de acuerdo con una serie de procedimientos
y técnicas predeterminados, y cuyos resultados se manifiestan en un informe escrito y

. e ey . i 161
razonando que contiene la opinién de los auditores sobre la actividad controlada»'®'.

Dentro de este contexto FERNANDEZ LLERA dice «La auditoria es el
instrumento; equivale a “revision sistematica” de la gestion publica, exigiendo por ello
un alto grado de profesionalidad del cuerpo de auditores, cuya mision es “recoger las

: 162
pruebas” y elevar su informe con los reparos detectadosy»'®.

Visto lo anteriores criterios, en este capitulo se utilizara los conceptos de control
y fiscalizacion como sindnimos para referir al conjunto de funciones desarrolladas por
los organos de control interno y por los externos y la nociéon de auditoria quedara
reservada como la principal técnica o procedimientos contenidos en las normas de

auditoria para desarrollar la funcion fiscalizadora.

10 Ibidem, p. 10.

' ALCALDE HERNANDEZ, J.C.: «La auditoria en el control interno del Sector Publico», en Partida
Doble, 1990, n° 3. Citado por LOPEZ HERNANDEZ, Antonio M. y ORTIZ RODRIGUEZ, David: «El
control... », Op. cit.,, 2005, p. 4.

"2 FERNANDEZ LLERA, Roberto: Op. cit., p. 26.
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I1.4. El control de la actividad econémico-financiera del sector publico

Resulta obligado comenzar precisando que la actividad que es objeto de control
economico-financiero del sector publico, es el “gasto publico” o mas concretamente, el
procedimiento a través del cual se realiza el gasto publico, esto es: «El procedimiento
administrativo que genera el acto que da lugar al nacimiento de una obligacion de
contenido econdmico para el ente autor del acto y el procedimiento del gasto en si
mismo, que esta formado por una serie de fases internas que determinan la ejecucion de
los créditos presupuestarios»'®. Asi como el control sobre ingreso publico, que son los
recursos que capta el sector publico y que tiene por objetivo financiar los gastos

publicos.

SAINZ de BUJANDA, define el concepto de gasto publico como «la actividad
del Estado y de los demés entes publicos encaminada a la obtencioén, administracion y
gasto de los medios econdmicos necesarios para la satisfaccion de las necesidades
generales»'®. El gasto en las Administraciones publicas se halla disciplinado por una
institucion que es el Presupuesto. El Presupuesto, constituye a su vez, el instituto que
mejor refleja la separacion de poderes, entre el poder legislativo y el poder ejecutivo y
también, la coordinacién entre ambos para desarrollar el ciclo presupuestario. En este
sentido el articulo 134.1 CE, dispone «Corresponde al Gobierno la elaboracion de los
Presupuestos Generales del Estado y a las Cortes Generales, su examen, enmienda y

<7 1
aprobacion»'®.

Por ciclo presupuestario se entiende, la sucesion de los diferentes momentos u

operaciones que afectan al presupuesto, consta de cuatro fases: 1. Preparacion. 2.

' RODRIGUEZ CASTANO, Antonio-Ramén: «Los elementos integrantes del procedimiento del control
del gasto publico», Revista Espariola de Control Externo, Vol. 7,1n° 19, 2005, p. 131.

1% Cfr. RODRIGUEZ CASTANO, Antonio-Ramén: Op. cit., p. 132.

195 Como destaco el profesor Garcia Pelayo «la institucion del Presupuesto se halla en el origen de los
actuales Parlamentos, pues dado el caracter patrimonialista de la Hacienda medieval, nutrida
fundamentalmente con los ingresos derivados del patrimonio real, la pretension de los Monarcas de acudir
al tributo como instrumento esporadico y extraordinario de financiaciéon para gastos ocasionales requeria
el asentimiento de los stubditos, expresado en las Asambleas estamentales. Asi las primeras Asambleas
medievales se reunian para votar, a peticion de los Monarcas, determinados gastos extraordinarios y los
subsidios que debian financiarlos. El principio de autoimposicion, que suponia la exigencia de que esas
contribuciones extraordinarias fueran aprobadas por los representantes de quienes habian de sufragarlas,
se erigio en el principio juridico y politico creador del Instituto Juridico del Presupuesto» Cfr. RUDI
UBEDA, Luisa Fernanda: «Las Cortes Generales y su relacion con el Tribunal de Cuentas», Revista
Espariola de Control Externo, Vol. 4,1n° 12, 2, 2002, p. 143.
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Aprobacion. 3. Ejecucion. 4. Control. Las fases del ciclo se desarrollan con una casi
perfecta alternancia entre los protagonistas de las mismas: Ejecutivo y Parlamento. El
Gobierno prepara el presupuesto, sometiendo al Parlamento el proyecto de ley; el
Parlamento examina este proyecto, y lo aprueba con las enmiendas que considere
necesarias; aprobada la Ley de Presupuestos, la Administracion es responsable de su
ejecucion; por ultimo el Parlamento controla esa ejecucion, comprobando la
correspondencia entre la autorizacion y las operaciones desarrolladas con base a la

. 1
misma 66.

Por consiguiente, la funcién de control de la gestion econdmico-financiera del
sector publico se ejerce sobre los distintos procedimientos que se aplican durante la
ejecucion del Presupuesto'®’. Dentro de este contexto PEREZ ROYO subraya: «La idea
de control es inseparable del propio concepto de presupuesto. Toda concepcion del
régimen presupuestario se halla presidida por la preocupacion de que la actuacion del
ejecutivo se halle sometida, en cuanto a su repercusion financiera al control y vigilancia
del legislativo. En este sentido, la aprobacion del presupuesto cumple una funcion de
control preventivo de esa actuacion. De ahi se derivan una serie de reglas que rigen la

formacion de presupuesto y que pretende garantizar el controly'®*.

MENENDEZ MORENO expresa, el control de la actividad presupuestaria suele
ser considerado como la tltima fase del ciclo presupuestario, puesto que este se efectua
principalmente cuando finaliza la fase de ejecucion del Presupuesto, a pesar de que no
se ejerce exclusivamente cuando se ha terminado las fases de elaboracion, aprobacion y
ejecucion del Presupuesto, pues como se sabe, toda la regulacién presupuestaria
pretende asegurar que la actuacion financiera del ejecutivo discurre por los cauces
juridicamente previstos'®’.

Esos cauces derivan del mandato constitucional del articulo 31.2 de la CE «Fl

gasto publico realizara una asignacién equitativa de los recursos publicos, y su

1% Cfr. PEREZ ROYO, Fernando: Derecho Financiero y Tributario. Parte General, Navarra, Thomson
Civitas, 2014, pp. 567-568.

17 A este respecto, el articulo 32 de la LGP contiene una definicion de Presupuestos Generales del Estado
que dice: «Los Presupuestos Generales del Estado constituyen la expresion cifrada, conjunta y sistematica
de los derechos y obligaciones a liquidar durante el ejercicio por cada uno de los érganos y entidades que
forman parte del sector publico estatal».

'8 PEREZ ROYO, Fernando: Op. cit., p. 585.

1 Cfr. MENENDEZ MORENO, Alejandro: Derecho Financiero y Tributario. Parte General, Lex Nova,
Navarra, 2015, p. 497.
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programacion y ejecucion responderdn a los criterios de eficiencia y economiay, y de lo
previsto el articulo 103.1 de la CE «La Administracion Publica sirve con objetividad los
intereses generales y actia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia,
descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y
al Derecho». Para lograr estos objetivos, es necesario realizar actuaciones de control

durante todo el ciclo presupuestario que verifique su cumplimiento.

Dentro de este contexto, el control de la actividad econdmico-financiera del
sector publico puede definirse como el conjunto de medidas y dispositivos de diversa
indole, politica, econdmica y juridica, adoptados por el ordenamiento, para asegurar que
la actividad desarrollada por el sector publico estatal'”® se ajuste a los principios de

. Lo . , . 171
legalidad, eficiencia, eficacia, economia y transparencia ' .

Las entidades del sector publico han de buscar la consecucion de los objetivos a
ellas encomendadados. Los criterios para evaluar la gestion econdmico-financiera, de
acuerdo a lo sefialado, han de ser los de economia, eficiencia, eficacia y transparencia
como principios de funcionamientos de la gestion econdémico-financiera, conceptos

fundamentales para el ejercicio del control de gestion.

SUAREZ SUAREZ concreta las definiciones de eficiencia, eficacia y
economicidad expresando que eficiencia es prdcticamente andlogo a economicidad.
Este autor entiende que la eficiencia, en su sentido genuinamente econdémico, pone en
relacion los medios disponibles con los fines que ha designado como objetivos o metas
a alcanzar. De ahi que la eficiencia, suponga, por tanto, la 6ptima aplicacién de medios
para la consecucion de los fines, y el control de eficiencia ha de revelar en qué medida

se ha optimizado la gestion —en el caso del Tribunal de Cuentas, del sector publico- de

170 Articulo 69 LGP: Principios de funcionamiento de la gestién econémico-financiera. 1. Los sujetos que
integran el sector publico estatal adecuardn su gestion econdmico-financiera al cumplimiento de la
eficacia en la consecucion de los objetivos fijados y de la eficiencia en la asignacién y utilizaciéon de
recursos publicos, en un marco de objetividad y transparencia en su actividad administrativa.

"1 Articulo 9.1. CE «Los ciudadanos y los poderes piiblicos estan sujetos a la Constitucién y al resto del
ordenamiento juridico». Art. 31.2 CE «El Gasto Publico realizard una asignaciéon equitativa de los recur-
sos publicos, y su programacién responderd a los criterios de eficiencia y economiay». Articulo 9.1.
LOTCu «La funcion fiscalizadora del Tribunal de Cuentas se referira al sometimiento de la actividad
econdmico-financiera del sector publico a los principios de legalidad, eficiencia, economia, transparencia
[...]». Articulo 27.1. LFTCu «La funcién fiscalizadora del Tribunal de Cuentas tiene cardcter externo,
permanente y consultivo y se referird al sometimiento de la actividad econdémico-financiera del sector
publico a los principios de legalidad, eficiencia y economia en relacion con la ejecucion de los programas
de ingresos y gastos publicosy.
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los medios para alcanzar los fines propuestos. La eficiencia, por tanto y mdas ain en
relacion con la empresa publica, puede afectar tanto a la maximizacion de los beneficios

e ., 172
como a la minimizacién de los costes 7 .

La eficacia, para SUAREZ SUAREZ, se refiere, en cambio, al grado de
cumplimiento de los objetivos propuestos. La eficacia es distinta de la eficiencia,
aunque exista relacion entre ambas nociones, si bien la eficiencia apunta
fundamentalmente a la utilizacion de los medios y la eficacia al cumplimiento de los

1
fines'”.

Por otro lado, el control de la gestion econdomico-financiera cumple una serie de
funciones. En primer lugar, cumple una funciéon de caracter juridico, de asegurar el
respeto al de la actividad administrativa, empezando por la legalidad presupuestaria. En
segundo lugar, una funcién de naturaleza politica, dentro del esquema de division de
poderes que se refleja en el ciclo presupuestario. En tercer lugar, una funcién de
racionalizacion, de correccion de abusos e inercias que inevitablemente se producen en

.. . . <7 174
una actividad tan compleja como es la ejecucion del presupuesto' .

En cuanto a los objetivos que persigue el control de la actividad econdmico-
financiera, son fundamentalmente tres: 1. Fiscalizar la preparacion de los actos de
gestion presupuestaria, formulando, cuando proceda, las observaciones que se estimen
necesarias. 2. Intervenir sobre los propios actos de gestion presupuestaria y comprobar
su ejecucion. 3. Formular las reclamaciones y los recursos admitidos por la Ley, cuando

.y . TR
se produzca alguna lesion del ordenamiento juridico'”.

En relacidon con el ambito de aplicacion de la funcion de control son dos los
aspectos que lo definen. Un ambito subjetivo y un ambito objetivo. El primero, la
funcién de control abarca a todos los sujetos que intervengan en el manejo de los fondos

publicos. Asi junto a la Administracion del Estado, deben incluirse los organismos

"2 SUAREZ SUAREZ, Andrés Santiago: EI control o fiscalizacién del Sector Piblico. Auditorias de
eficiencia, Ed. Tribunal de Cuentas, Madrid, 1986, p. 8.

'3 Ibidem, p. 8.

"4 Ibidem, p. 586.

'S MENENDEZ MORENO, Alejandro. Op. cit., p. 497.
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autonomos, las sociedades estatales, la Seguridad Social y, en general, todos los entes

,1 e , . . y1qe 1
publicos, asi como a los entes privados que reciban fondos publicos'".

El segundo, el ambito objetivo, hace alusién a que el control debe extenderse a
toda la gestion administrativa de fondos publicos toda vez que el articulo 134.2 CE
establece que los Presupuestos Generales del Estado, incluiran la totalidad de los gastos
e ingresos del sector publico, de tal manera su control se extiende a cualquier utilizacion
de dinero publico sea cual sea su finalidad prevista en la misma o el tipo de gasto en que
se traduzca'’’. En este sentido, el articulo 18.3 de la declaracion de Lima de la
INTOSAI dispone «Toda actividad estatal estard sometida al control de la Entidad
Fiscalizadora Superior, independientemente de que se refleje o no en el presupuesto
general del Estado. Una exclusion del presupuesto no debe convertirse en una exclusion

del controly.
I1.5. Clases de control

El control sobre la gestidon economico-financiera del sector publico puede
realizarse de diversas formas y finalidades. SUAREZ SUAREZ'™ tipifica el control

teniendo en cuenta la siguiente clasificacion:

- Segun el momento en el que se lleva a cabo el control procede distinguir entre

control previo, concomitante y consuntivo.

- Segun el grado de dependencia del 6rgano de control con respecto al o6rgano

controlado se distingue control interno o administrativo y control externo.

- Segun el tipo de prueba o procedimiento utilizado se habla de control formal y

control material y,

176 Cfr. MARTIN QUERALT, Juan, “et al.”. Op. cit., p. 882.
"7 Cfr. MARTIN QUERALT, Juan, “et al.”. Op. cit., p. 882.
'8 SUAREZ SUAREZ, Andrés Santiago: Op. cit., pp. 19-21.
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- En funcioén a la finalidad perseguida con el control puede ser de legalidad o de

cumplimiento, financiero o de regularidad y control de eficacia

Segun el momento en que se lleva a cabo el control puede distinguirse entre

control previo, control concomitante o de ejecucion y control consultivo o posterior:

a)

b)

Control previo, este control se realiza con anterioridad a la realizacion del
acto, comprueba la correccion del acto con anterioridad a que ese se haya
producido o como dice SUAREZ, es el que se ejerce «ex ante» o «a priori»,
en el momento de la planificaciéon o programacion, esto es, al iniciarse los
preparativos de la accién'”’. Advierte PASCUAL GARCIA que «el
calificativo de previa le corresponde un doble sentido: es anterior al acto
administrativo sobre el que recae y es anterior al nacimiento de la obligacion
econdmica, o al acto administrativo mediante el que se declara su existencia

si la obligacion es de origen legal»'™.

Control concomitante o de ejecucion, también llamado control permanente,
simultaneo o contintio, se ejerce de manera continua mientras dura la
realizaciéon de la obra, tarea o propdsito publico para que la ejecucion

. . 181
discurra conforme a lo programado o previsto'®'.

Control consuntivo o posterior, se ejerce una vez el acto se ha realizado, es
decir «ex post» o «a posteriori», una vez que la obra, tarea o propdsito
publicos han sido ejecutado al objeto de comparar realizaciones con

.. .. . . 182
previsiones, objetivo o prescripciones'**,

El control previo y el concomitante, dada su inmediatez, suelen venir asociados

con controles de tipo interno, son mas eficaces para corregir las posibles irregularidades

0 inconveniencias, mientras que el posterior, caracteristico del control externo, apto para

' Ibidem, p. 19.
'80 Cfr. MENENDEZ MORENO, Alejandro. Op. cit., p. 502.
'8! Cfr. SUAREZ SUAREZ, Andrés Santiago. Op. cit., p. 19.
'82 Ibidem, p. 19.
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la exigencia de responsabilidades y para efectuar valoraciones globales sobre la

ejecucion de los presupuestos, poco puede ya modificar el desarrollo de ésta y sus

183

posibles efectos desfavorables .

Segun el grado de dependencia del 6rgano de control con respecto al 6érgano

controlado se distingue control interno o administrativo y control externo:

a)

d)

Control interno o administrativo, es aquel que se lleva a cabo por la propia
administracion o entidad controlada, a través de las Intervencion General del
Estado, Intervenciones Autonémicas y Locales y las Inspecciones Generales

de Servicios.

Control externo, lo realiza un 6rgano completamente independiente de la
entidad controlada, no existe ningun tipo de subordinacién jerarquica ni
dependencia econdmica de la primera con respecto a la segunda. En el
control externo debe diferenciarse entre el control externo desarrollado
directamente por las Cortes Generales, que es basicamente un control de
naturaleza politica y el ejercido por el Tribunal de Cuentas, en su condicion
de supremo organo fiscalizador de las cuentas y de la gestion econdmica del
Estado y del sector publico. En las Comunidades Auténomas, lo ejercen los

2 O 184
Organos de Control Externo autonémicos'*,

Atendiendo a tipo de prueba o procedimiento utilizado se clasifica en control

formal y control material:

a)

Control formal: Cuando se limita al examen de la correccion formal de los

documentos, las cuentas y sus justificantes.

"85 Cfr. MARTIN QUERALT, Juan, “et al.”. Op. cit., pp. 884.885.

184

El modelo democratico espafiol establece un control de la actividad econémico-financiera del sector

publico basado en un esquema tripartito: a) Control interno o administrativo realizado por la Intervencioén
General de la Administracion del Estado (IGAE); b) Control externo a cargo del Tribunal de Cuentas y c)
Control externo ejercido por el Parlamento.
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e)

Control material: Cuando ademas del control formal se efectiian
comprobaciones «in situ», al objeto de comprobar sobre el terreno la realidad

. . . . 1
material o fisica de determinadas operaciones'™.

Los dos tipos de control se desarrollan tanto en el dmbito externo como en el

interno.

Segun el fin perseguido con el control se distingue, control de legalidad o

cumplimiento, control financiero o de regularidad y control de eficacia:

a)

b)

Control de legalidad o cumplimiento, dirigido a comprobar la conformidad
de la actuacion con el exacto cumplimiento de la normativa reguladora de la

gestion presupuestaria.

Control financiero o de regularidad, se orienta a comprobarla situacion

financiera de los entes sometidos a fiscalizacion.

Control de eficacia, realiza un analisis de los resultados alcanzados en
relacion con los objetivos propuestos, con los medios utilizados, etc.
Pudiendo consistir en un enjuiciamiento exclusivamente econdémico de la
gestion desarrollada o, lo que es mas habitual, en una valoracién basada en
consideraciones de tipo econdémico pero introduciendo criterios de

rentabilidad social, de funcionalidad.

Ahora bien, la LGP dedica el Titulo VI al Control de la Gestion Econdmico-

financiera del sector publico estatal, diferenciando en el articulo 140, las dos grandes

categorias existentes en el ordenamiento juridico espafiol, a saber: control interno y

control externo al disponer: 1. «En su condicién de supremo 6rgano fiscalizador de las

cuentas y de la gestion econdémica del Estado y del sector publico, corresponde al

Tribunal de Cuentas el control externo del sector publico estatal, en los términos

establecidos en la Constitucion, en su ley organica y en las demas leyes que regulen su

'85 SUAREZ SUAREZ, Juan Ignacio. Op. cit., p. 20.
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competencia. 2. La Intervencion General de la Administracion del Estado ejercera en los
términos previstos en esta ley el control interno de la gestion econdémica y financiera
del sector publico estatal, con plena autonomia respecto de las autoridades y demas

entidades cuya gestion controley.

En funcion de lo anterior, a continuacion se analizard los dos tipos de control
iniciando por el control interno o administrativo, atendiendo a diversos criterios de
control (legalidad, eficiencia, economia) y los instrumentos para ejercer el control,
como son, la funcién interventora, el control financiero permanente y la auditoria

publica.

Posteriormente, se estudiard la modalidad de control externo, distingue entre el
control externo ejercido por el Tribunal de Cuentas y otros organos de control externo,
examinando sus caracteristicas y funciones, los tipos de fiscalizacion externa a saber: a)
Fiscalizacion de cumplimiento, b) Fiscalizacion financiera, c) Fiscalizacion operativa o
de gestion y, el control externo desarrollado directamente por las Cortes Generales,
que es basicamente un control de naturaleza politica, el cual puede llevarse a cabo en
dos momentos diferentes: Control parlamentario concomitante y Control parlamentario

a posteriori y el Control externo.

11.5.1. Control interno o administrativo

El control interno o administrativo es realizado por la propia entidad publica
controlada, a través de Oorganos administrativos especificos dotados con plena
autonomia respecto al organo controlado'®®. En el sector publico estatal el control
interno o administrativo de la gestion econémica y financiera lo ejerce la Intervencion
General de la Administraciéon del Estado (IGAE), Intervenciones Autondémicas y
Locales y las Inspecciones Generales de Servicios, de conformidad con lo previsto en
los articulos 140 a 175, Titulo VI de la LGP, que regula el control de la actividad
economico-financiera del sector publico estatal ejercido por la Intervencion General de

la Administracion del Estado.

'8¢ MENDEZ MORENO, Alejandro. Op. cit., p. 498.
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En lo que se oponga a los preceptos legales sefialados resulta de aplicacion,
ademas, el Real Decreto 2188/1995, de 28 de diciembre, por el que se desarrolla el
régimen de control interno ejercido por la Intervencion General de la Administracion
del Estado (en adelante RCI) y el Real decreto 706/1997, de 16 de mayo, por el que se
desarrolla el régimen de control interno ejercicio por la Intervencion General de la

Seguridad Social'®’.

En el control interno o administrativo se lleva a cabo un seguimiento exhaustivo
de toda la fase de ejecucion del gasto publico, atendiendo a diversos criterios de control
(legalidad, eficiencia, economia y transparencia), utilizando para ello también distintos
instrumentos, como son, la funcion interventora, el control financiero permanente y la

auditoria publica.

El control interno funciona como un primer filtro para detectar posibles
irregularidades o inobservancias al orden establecido ya que, por lo general se
completan con otros mecanismos de control externo o, ponen en marcha garantias

. 1
subsiguientes'®.

11.5.1.1. Titular del control interno o administrativo

El titular del control interno de la gestion econdmica y financiera del sector
publico estatal es la IGAE, cuyo control ejerce con plena autonomia respecto de las
autoridades y demas entidades cuya gestion controle y es ejercido, sobre la totalidad de
los 6rganos o entidades del sector publico estatal a través de sus servicios centrales o de

sus Intervenciones Delegadas.

La IGAE es un o6rgano de la Administracion del Estado perteneciente al
Ministerio de Hacienda y Funcién Publica'®’, encuadrada en la Secretaria de Estado de
Presupuestos y Gastos, ain que con independencia en su funcionamiento, es el 6rgano

de control interno de la gestion econdmico-financiera del sector publico estatal y el

'87 Ibidem, p. 499.

'88 1 OZANO VITORIA, Ximena: El control interno del gasto publico estatal. Un estudio desde el
Derecho Administrativo, Tecnos, Madrid, 2008, p. 57.

'8 Mediante el Real Decreto 415 /2016, de 3 de noviembre se reestructura los departamentos
ministeriales en los siguientes departamentos: Articulo 1. [...] Ministerio de Hacienda y Funcion Publica.
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centro directivo y gestor de la contabilidad publica. Como 6rgano de control interno es
la encargada de verificar, mediante el control previo de legalidad y el control financiero,
que la actividad econdmico-financiera del sector publico se adecua a los principios de
legalidad, economia, eficiencia y eficacia. Como centro gestor y directivo de la
contabilidad publica le compete proporcionar informacidon contable fiable, completa,
profesional e independiente sobre la gestion publica y dictar las normas necesarias para

1
su adecuado desarrollo™®

En el ejercicio de sus funciones de control interno, el interventor general de la
Administracion del Estado y sus interventores delegados tendran las siguientes
potestades: 1. Deberan guardar la confidencialidad y el secreto respecto de los asuntos
que conozcan por razones de su trabajo (art. 145.1 LGP). 2. Solo podran utilizar los
datos, informes o antecedentes que obtengan para los fines de control y, en su caso, para
la denuncia de los hechos que pudieran ser constitutivos de infraccion administrativa,
responsabilidad contable o delito (art. 145.1, apartado primero LGP). 3. Podran solicitar
a quienes ejerzan funciones publicas o desarrollen su trabajo en entidades integrantes
del sector publico estatal su apoyo, concurso, auxilio y colaboracién, asi como la
documentacién e informacion necesaria para ejercer su control (art. 145.2 LGP). 4.
Podran recabar directamente de quien corresponda los asesoramientos juridicos y los
informes técnicos que considere necesarios, asi como los antecedentes y documentos
precisos para el ejercicio de sus funciones (art. 144.4 LGP). 5. Podran interponer los
recursos y reclamaciones que autoricen las disposiciones vigentes (art. 144.5 LGP). 6.
Podran requerir a cualquier persona natural o juridica, publica o privada, toda clase de
datos, informes o antecedentes, deducidos directamente de sus relaciones econdémicas,
profesionales o financieras con otras personas, con trascendencia para las actuaciones de

control que desarrolle (art. 145.3 LGP).

11.5.1.2. Objetivos y caracteristicas generales del control interno

Los objetivos que se atribuyen al control interno, segun el articulo 142 LGP son:

a) Verificar el cumplimiento de la normativa que resulte de aplicacion a la gestion

objeto del control. b) Verificar el adecuado registro y contabilizacioén de las operaciones

19 portal de la Intervencion General de la Administracion del Estado, en linea:
https://sedeminhap.gob.es/es-ES/Sedes/IGAE/Paginas/Default.aspx [Consultado 7 de marzo de 2017].
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realizadas, y su fiel y regular reflejo en las cuentas y estados que, conforme a las
disposiciones aplicables, deba formar cada 6rgano o entidad. c) Evaluar que la actividad
y los procedimientos objeto de control se realiza de acuerdo con los principios de buena
gestion financiera y, en especial, los previstos en la Ley General de Estabilidad
Presupuestaria. d) Verificar el cumplimiento de los objetivos asignados a los centros

gestores del gasto en los Presupuestos Generales del Estado.

Las caracteristicas generales del control interno de la gestion econdmico-
financiera del sector publico estatal, se encuentran previstas en los articulos 141 a 145

de la LGP asi:

a) Se ejerce sobre la totalidad de los 6rganos o entidades del sector publico
estatal (apartado 1 del art. 143 LGP).

b) Se ejerce también sobre sujetos privados, como pueden ser las entidades
colaboradoras y beneficiarios de subvenciones y ayudas concedidas por los
sujetos del sector publico estatal y las financiadas con cargo a fondos
comunitarios (art.141 LGP).

c) El control se ejerce conforme a los principios de autonomia, ejercicio
desconcentrado y jerarquia interna. Para tales efectos, los funcionarios que lo
realicen gozan de independencia funcional respecto de los titulares de los
organos cuya gestion controlen (art. 144.1 y 144.2 LGP).

d) Se prevé un procedimiento contradictorio para resolver los eventuales

desacuerdos con el 6rgano o entidad controlada (art. 144.3 LGP).

11.5.1.3. Modalidades de control interno o administrativo

Para lograr los objetivos del control interno o administrativo de la actividad
econdmico-financiera, el Titulo VI de la LGP, establece tres modalidades de control
ejercido por IGAE: la funcion interventora, el control financiero permanente y la
auditoria publica (art. 142.2 LGP). En este sentido, la Disposicion Final Tercera de la
LGP dispone que «las menciones efectuadas por las normas anteriores a esta ley al
control financiero de la Intervencion General de la Administracion del Estado se
entenderan efectuadas al control financiero permanente y a la auditoria publica

definidas en los articulos 157 y 162 de esta ley».
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LOPEZ HERNANDEZ y ORTIZ RODRIGUEZ, precisan: «La nueva LGP
habla también de tres tipos de control: la funcidn interventora, el control financiero
permanente y la auditoria publica. Exceptuando esta tltima, que puede ser llevada a
cabo por organismos tanto de la propia entidad como ajenos a ella, el control interno es
realizado a través de la funcion interventora y del control financiero permanente. El
primero de estos mecanismos, fundamentalmente de caracter preventivo, persigue
verificar que los actos de contenido econdmico-financiero se adecuen a la normativa
aplicable, advirtiendo, en su caso, sobre los incumplimientos. El control financiero
permanente, por su parte, tienen como objetivo comprobar a posteriori, y desde una
perspectiva mas global, el funcionamiento econémico-financiero de la entidad, por lo
que tendrd que informar acerca de la adecuada presentacion de la informacion
financiera, del cumplimiento de las normas y directrices que sean de aplicacion, asi

, . . . 191
como de la economia, eficacia y eficiencia alcanzada en la gestion»'”".

11.5.1.3.1. Funcion interventora
Otro rasgo de la funcion interventora es que ésta se ejerce en dos

modalidades!'®*:

1. Intervencion formal: Consistird en la verificacion del cumplimiento de los
requisitos legales necesarios para la adopcion del acuerdo, mediante el
examen de todos los documentos que, preceptivamente, deban estar

incorporados al expediente.
2. Intervencion material: Comprobara la real y efectiva aplicacion de los fondos
publicos.

. .y . 1 It
Ahora bien, la funcion interventora se desarrolla en cuatro fases'>, asi:

1. La fiscalizacion previa de los actos que reconozcan derechos de contenido
econdémico, aprueben gastos, adquieran compromisos de gasto, o acuerden

movimientos de fondos y valores.

1 OPEZ HERNANDEZ, Antonio M. y ORTIZ RODRIGUEZ, D.: «El control ...», Op. cit., p. 9.

192 Apartado 1 del articulo 150 LGP.

193 Articulo 150.2 LGP y art. 9. Real Decreto 2188/1995, de 28 de diciembre, por el que se desarrolla el
régimen del control interno ejercido por la Intervencion General de la Administracion del Estado.
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2. La intervencion del reconocimiento de las obligaciones y de la comprobacion
de la inversion.
3. La intervencion formal de la ordenacion del pago.

4. La intervencion material del pago.

Estas fases de la funcion interventora enlazan con las distintas fases del
procedimiento administrativo de realizacion del gasto publico. La fiscalizacion previa o
intervencion critica aparece vinculada a la aprobaciéon y al compromiso del gasto. La
intervencion del reconocimiento de las obligaciones y de la comprobacion de la
inversion se relaciona con el reconocimiento de la obligacion. La intervencion formal de
la ordenacidn del pago incide en la propuesta de pago y en la expedicion de la orden o
mandamiento de pago. En fin, la intervencion material del pago afecta a la tltima fase

. .y . 194
de la ejecucion presupuestaria, el pago'”".

Primera fase. La fiscalizacion previa: Se entiende por fiscalizacion previa la
facultad atribuida a la Intervencion para examinar, antes de que sean dictados, los actos
que reconozcan derechos de contenido econdémico, aprueben gastos, adquieran
compromisos de gasto, o acuerden movimientos de fondos y valores'”, con el fin de
comprobar su legalidad, no solamente desde el punto de vista estrictamente financiero o
presupuestario, sino también desde el angulo de la legislacién sustantiva'®®, por lo que

se trata, en definitiva de un control previo de legalidad.

En opinién de PASCUAL GARCIA «el calificativo de previa le corresponde en
un doble sentido: es anterior al acto administrativo sobre el que recae y es anterior al
nacimiento de la obligacion econdmica, o al acto administrativo mediante el que se

. . . . 1 . 1
declara su existencia si la obligacion es de origen legal»'®’.

La fiscalizacion previa tiene como finalidad comprobar los extremos siguientes:

* MENENDEZ MORENO, Alejandro. Op. cit., p. 501.

'3 Art. 150.2.a) LGP y art. 10 Real Decreto 2188/1995, de 28 de diciembre, por el que se desarrolla el
régimen del control interno ejercido por la Intervencion General de la Administracion del Estado.

¢ Cfr. PEREZ ROYO, Fernando: Op. cit., pp. 587-588.

7 Cfr. MENENDEZ MORENO, Alejandro. Op. cit., p. 502.
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a) La existencia de crédito presupuestario y que el propuesto es el adecuado y
suficiente a la naturaleza del gasto u obligacidon que se proponga contraer.

En los casos en los que se trate de contraer compromisos de gastos de caracter
plurianual se comprobard, ademas, si se cumple lo preceptuado en el articulo 47
de la LGP.

b) Que los gastos u obligaciones se proponen a érgano competente.

¢) La competencia del 6érgano de contratacion, del concedente de la subvencion,
del que celebra el convenio de colaboracion o del que resuelve el expediente de
responsabilidad patrimonial y, en general, del que dicte el acto administrativo,
cuando dicho 6rgano no tenga atribuida la facultad para la aprobacion de los
gastos de que se trate.

d) Que los expedientes de reconocimiento de obligaciones corresponden a gastos
aprobados y fiscalizados favorablemente.

e) La existencia de autorizacion del Consejo de Ministros en los supuestos que
conforme a los apartados 1 y 2 del articulo 317 de la Ley de Contratos del Sector
Publico.

f) La existencia de autorizacion del titular del departamento ministerial en los
supuestos que, conforme al apartado 5 del articulo 317 de la Ley de Contratos
del Sector Publico.

g) Aquellos otros extremos que, por su trascendencia en el proceso de gestion,
determine el Consejo de Ministros a propuesta del Ministro de Hacienda y
Funciéon Publica, previo informe de la Intervencion General de la

Administracion del Estado.

El acto de fiscalizacion previa recae sobre todos los actos que reconozcan

derechos de contenido econdémico, apruebe gastos, adquieran compromisos de gasto, o

8

.. .o .+, 19 .
acuerden movimientos de fondos o valores, con anterioridad a su emision , sin

embargo, el articulo 151 LGP sefala unos supuestos que no estan sometidos a la

fiscalizacion previa, como son:

a) los contratos menores, asi como los asimilados a ellos en virtud de la

legislacion contractual;

8 Ibidem, p. 502.
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b) los gastos de caracter periddico y demdas de tracto sucesivo, una vez
fiscalizado el gasto correspondiente al periodo inicial del acto o contrato del que
deriven o sus modificaciones;

c) los gastos menores de 5.000 euros cuyo pago se realice mediante el
procedimiento especial de anticipo de caja fija, regulado en el articulo 78 de esta
Ley;

d) los gastos correspondientes a la celebracion de procesos electorales a que se
refiere la disposicion adicional novena de esta Ley;

e) las subvenciones con asignacion nominativa;

f) los contratos de acceso a bases de datos y de suscripcion a publicaciones que

no tengan el caracter de contratos sujetos a regulacion armonizada.

Tampoco estaran sometidos a fiscalizacion previa los gastos menores de 5.000
euros que se realicen con cargo a fondos librados a justificar, cuando los servicios o

prestaciones a que se refieran hayan tenido o vayan a tener lugar en territorio extranjero.

Segunda fase. La intervencion del reconocimiento de las obligaciones y de la
comprobacion de la inversion: Es la facultad de la Intervencidon para comprobar, antes
de ser emitidos, los actos de reconocimiento de la obligacidon, que esta cumple todos los
requisitos necesarios para proceder a dicho reconocimiento; que las obligaciones
responden a los gastos aprobados y fiscalizados favorablemente; que los documentos
justificativos de la obligacion se ajustan a las disposiciones legales o reglamentarias
aplicables; que el acreedor ha cumplido o garantizado su correlativa prestacion; y que
ha resultado favorable la comprobacion material de la inversion (arts. 26 a 28 del
RCI)'”. Se verifica de este modo —antes de liquidar el gasto o reconocer la obligacion—
la efectiva realizacion de las obras, servicios y adquisiciones financiadas con fondos

e ., . : )
publicos y su adecuacion al contenido del correspondiente contrato®”.

En esta fase pueden diferenciarse, por tanto dos comprobaciones diversas: Una

comprobacion documental, que se ejerce sobre los documentos justificativos de la

9 Ibidem, p. 503.
2 MARTIN QUERALT, Juan, “el al.”, Op. cit., p. 889.
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obligacion y el gasto y, una comprobacion material, que se efectiia sobre la realidad

. . 7. 201
fisica de la inversion®’!.

Tercera fase. La intervencion formal de la ordenacion del pago: Estan sometidos
a la intervencion formal de la ordenacién del pago todos los actos por los que se
ordenan pagos con cargo al Tesoro Publico. Esta intervencion formal de la ordenacion
del pago tiene por objeto verificar que las 6rdenes o mandamientos de pago se dictan
por el 6rgano competente, se ajusta al acto de reconocimiento de la obligacion y se

acomodan al presupuesto monetario del ejercicio (art. 29 del RCI)**%.

Si la intervencidon considera que las ordenes de pago cumplen los requisitos
previstos, hara constar su conformidad mediante diligencia firmada en el documento en
que la orden se contiene o en el documento resumen de cargo a las cajas pagadoras.
Cuando no se cumplan dichos requisitos, la Intervencion formulard el correspondiente
reparo, motivado y por escrito, el cual suspenderd, hasta que sea solventado, la

tramitacion de la orden de pago (art. 30 RCI).

Cuarta y ultima fase. La intervencion material del pago: La intervencion
material del pago tiene como finalidad verificar la identidad del perceptor y la cuantia
del pago. Quedan sometidos a intervencién material del pago la ejecucion de las 6rdenes
de pago, que tengan por objeto: a) Cumplir, directamente, las obligaciones del Tesoro
Publico, b) Situar fondos a disposicion de cajeros y agentes facultados legalmente para
realizar pagos a los acreedores y c¢) Instrumentar el movimiento de fondos y valores

2
entre las cuentas del Tesoro’™.

En esta fase, se comprobara la real y efectiva aplicacion de los fondos publicos,
concurriendo al acto de comprobacion material de la inversion de que se trate, el

representante de la IGAE y, en su caso, el asesor designado (art. 150.3 LGP).

2" CORCUERA TORRES, Amable: «El control de las Leyes de Presupuestos Generales del Estadow», El
control de las Leyes de Presupuestos Generales del Estado, Universitar Oberta de Catalunya, 2013, p. 15,
en linea:

https://www.exabyteinformatica.com/uoc/Administracio 1 direccio dempreses/Actividad financiera y
gastos_publicos/Actividad financiera y gastos publicos (Modulo 6) [Consultado 14 de junio de 2016].
22 MENENDEZ MORENO, Alejandro. Op. cit., p. 504.

2 Articulo 31 RCL
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Finalmente, si la IGAE, al realizar la fiscalizacion previa, se manifiesta en
desacuerdo con el contenido de los actos examinados o con el procedimiento seguido
para su adopcion, debera formular sus reparos por escrito, con cita de los preceptos
legales en los que sustente su criterio. La formulacién del reparo suspenderd la
tramitacion del expediente hasta que sea solventado, bien por la subsanacion de las
deficiencias observadas o bien, en el caso de no aceptacion del reparo, por la resolucion

del procedimiento previsto en el articulo 155 LGP.

11.5.1.3.2. Control financiero permanente

El control financiero permanente esta regulado en los articulo 157 a 161 de la
LGP. Este control se ejerce en los 6rganos y entidades establecidos en el articulo 158
LGP y tiene por objeto la verificacion de una forma continua realizada a través de la
correspondiente intervencion delegada, de la situacion y el funcionamiento de las
entidades del sector publico estatal en el aspecto econdmico-financiero, para comprobar
el cumplimiento de la normativa y directrices que les rigen y, en general, que su gestion
se ajusta a los principios de buena gestion financiera y en particular al cumplimiento del

objetivo de estabilidad presupuestaria y de equilibrio financiero (art. 157 LGP)***.

En torno a lo expuesto MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO, CASADO
OLLERO y TEJERIZO LOPEZ expresan acertadamente «se trata, sobre todo, de un
control con caracter econdomico, que persigue una mejor gestion y un ahorro en el
manejo de los fondos publicos de forma que puedan detectarse aquellas unidades del
sector publico cuyo grado de cumplimiento respecto de lo programado o cuya eficiencia
econdmica sean menores, al objeto de poder corregir los defectos del funcionamiento o

. " . 2
de variar su politica financieran™".

De conformidad con el apartado 3 del articulo 34 del RCI, la principal finalidad

de este control financiero es «promover la mejora de las técnicas y procedimientos de

29 Abundando al respecto, PEREZ ROYO advierte «Aparte de la fiscalizacion o control de legalidad, el

control de la ejecucion presupuestaria y, en general, de la actuacion del sector publico y del empleo de los
caudales publicos se ejerce en los momentos actuales también con otra finalidades, que sobrepasan el
analisis de la legalidad de cada acto, para concentrarse en el funcionamiento global del agente fiscalizado,
en lo que concierne a su comportamiento o situacion financiera o la eficacia de su actuacion. Se trata de
los controles financiero y de eficacia, a los que hay que afiadir las auditorias». PEREZ ROYO, Fernando.
Op. cit., p. 589.

295 Cfr. MENENDEZ MORENO, Alejandro. Op. cit., p. 506.
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gestion econdémico-financiera, través de las propuestas que se deduzcan de los
resultados de los mismos». «Estos informes de control verifican, sobre todo, si la
gestion econdmico-financiera del sector publico estatal se acomoda a la regla de las tres
“es”: economia, eficacia y eficiencia. La economia relacionada con los medios
empleados y objetivos perseguidos. La eficacia vincula los objetivos perseguidos y los
resultados obtenidos. Y, por ultimo, la eficiencia pone en relacion los medios empleados

y los resultados obtenidos»*®.

Ademas de ello, el control financiero permanente es considerado como el
principal instrumento para el seguimiento y control del principio de estabilidad

presupuestaria.

El ambito de aplicacion del control financiero, segin el articulo 158 LGP, se

ejerce sobre los siguientes sujetos:

«a) La Administracion General del Estado.

b) Los organismos auténomos dependientes de la Administracion General del
Estado.

c¢) Las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social.

d) Las entidades estatales de derecho publico contempladas en el parrafo g) del
apartado 1 del articulo 2 de esta Ley.

e) Las entidades publicas empresariales previstas en el articulo 2.1.c).

f) Las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la
Seguridad Social, cuando se hallen inmersas en alguno de los supuestos

previstos en el articulo 74.1 de la Ley General de la Seguridad Social»*"’.

Conviene subrayar que el apartado 2 del articulo 158 LGP habilita al Consejo de
Ministros para acordar, a propuesta del Ministerio de Hacienda y a iniciativa de la
Intervencion General de la Administracion del Estado, que en determinadas entidades

publicas empresariales y entidades estatales de derecho publico, el control financiero

2% Ibidem, p. 553.
27 La Ley 40/2015, incluy6 en la composicion y clasificacion del sector publico institucional estatal a
«Los fondos sin personalidad juridica» (art. 84.1).
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permanente se sustituya por las actuaciones de auditoria publica que se establezcan en el

Plan Anual de Auditorias.

El control financiero permanente incluye las siguientes actuaciones, conforme a

lo dispuesto en el articulo 159 LGP:

«a) Verificacion del cumplimiento de la normativa y procedimientos aplicables a
los aspectos de la gestion econdémica a los que no se extiende la funcidon
interventora.

b) Seguimiento de la ejecucion presupuestaria y verificacion del cumplimiento
de los objetivos asignados a los programas de los centros gestores del gasto y
verificacion del balance de resultados e informe de gestion.

c) Informe sobre la propuesta de distribucion de resultados a que se refiere el
articulo 129 de esta Ley.

d) Comprobacion de la planificacion, gestion y situacion de la tesoreria.

e) Las actuaciones previstas en los restantes titulos de esta Ley y en las demas
normas presupuestarias y reguladoras de la gestion econdomica del sector publico
estatal, atribuidas a las intervenciones delegadas.

f) Analisis de las operaciones y procedimientos, con el objeto de proporcionar
una valoracion de su racionalidad econémico-financiera y su adecuacion a los
principios de buena gestion, a fin de detectar sus posibles deficiencias y
proponer las recomendaciones en orden a la correccion de aquéllas.

g) En los departamentos ministeriales y entidades gestoras y servicios comunes
de la Seguridad Social, verificar, mediante técnicas de auditoria, que los datos e
informacion con trascendencia economica proporcionados por los drganos
gestores como soporte de la informacion contable, reflejan razonablemente las
operaciones derivadas de su actividad. La Intervencion General de la
Administracion del Estado establecera el procedimiento, alcance y periodicidad

de las actuaciones a desarrollar».

El resultado de las actuaciones a las que se refiere el articulo 159 LGP, se
documentardn en informes. Anualmente se elaborard un informe comprensivo de los
resultados de las actuaciones de control financiero permanente realizadas durante el
ejercicio.
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Las actuaciones de control financiero permanente a efectuar en cada ejercicio y
el alcance especifico fijado para las mismas se determinara en el plan anual de control
financiero permanente elaborado por la Intervencion General de la Administracion del
Estado, que podra ser modificado cuando se produzcan circunstancias que lo justifiquen

(art. 152.2'y 3 LGP).

Por ultimo, siguiendo a LOPEZ HERNANDEZ y ORTIZ RODRIGUEZ, cabe

destacar las diferencias entre la funcidn interventora y el control financiero:

Entre las diferencias habria que sefialar que, mientras que la funcion interventora
estd centrada en la Administracion general, el control financiero permanente abarca al
conjunto de sector publico. El objeto del control financiero es el conjunto de las
actuaciones, entretanto que la intervencion analiza actos aislados. Mientras que el
objetivo ultimo de la funcidén interventora esta en evitar la realizaciéon de actuaciones
que no estén ajustadas a la legislacion, el control financiero pretende evaluar la gestion
del ente en su conjunto de cara a mejorar en las técnicas y procedimientos utilizados.
Finalmente, incidir en que la funcion interventora vigila el cumplimiento del principio
de legalidad, el control financiero permanente adicionalmente busca dejar de manifiesto

la situacion econdmico-patrimonial como resultado de la gestion realizada®*®.

11.5.1.3.3. La auditoria publica

Las auditorias publicas se encuentran reguladas en los articulos 162 a 175 LGP.
La auditoria publica consistira en la verificacién, realizada con posterioridad y
efectuada de forma sistematica, de la actividad econdmico-financiera del sector publico
estatal, mediante la aplicacion de los procedimientos de revision selectivos contenidos
en las normas de auditoria e instrucciones que dicte la Intervencion General de la

Administracion del Estado (art, 162 LGP).

La auditoria publica se ejercerd, en funcion de lo previsto en el Plan anual de
auditorias en el que se incluirdn las actuaciones a realizar durante el correspondiente

gjercicio, tanto las que corresponda desarrollar directamente a dicho centro, como

2% 1 OPEZ HERNANDEZ, Antonio M. y ORTIZ RODRIGUEZ, David: «El control ...», Op. cit., p. 11.
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aquellas cuya ejecucion deba llevarse a cabo a través de la Intervencion General de la
Defensa y de la Intervencion General de la Seguridad Social. Asimismo, el Plan anual
de auditorias incluira las actuaciones correspondientes a ayudas y subvenciones
publicas. La Intervencion General de la Administracion del Estado, podrd modificar las
auditorias previstas inicialmente en el plan anual cuando existan circunstancias que lo

justifiquen (arts. 163 y 165 LGP).

La auditoria publica se realiza sobre todos los organos y entidades integrantes
del sector publico estatal y sobre los fondos carentes de personalidad juridica cuya
dotacion se efectue mayoritariamente desde los Presupuestos Generales del Estado, sin
perjuicio de las actuaciones correspondientes al ejercicio de la funcidn interventora y
del control financiero permanente, y de las actuaciones sometidas al ejercicio de la
auditoria privada de la Ley 19/1988, de 12 de julio, de Auditoria de Cuentas, impuestas

a las sociedades mercantiles estatales por la legislacion mercantil (art. 163 LGP).

La auditoria publica se ejerce a través de las siguientes modalidades:

a) La auditoria de regularidad contable, consistente en la revision y verificacion
de la informacién y documentacién contable con el objeto de comprobar su
adecuacién a la normativa contable y en su caso presupuestaria que le sea de

. ., 2
aplicacion®”.

b) La auditoria de cumplimiento, cuyo objeto consiste en la verificacion de que
los actos, operaciones y procedimientos de gestion econémico-financiera se han

desarrollado de conformidad con las normas que les son de aplicacion.

¢) La auditoria operativa, que constituye el examen sistematico y objetivo de
las operaciones y procedimientos de una organizacidn, programa, actividad o
funcién publica, con el objeto de proporcionar una valoracion independiente de

su racionalidad econdmico-financiera y su adecuacion a los principios de la

9% Al respecto, el articulo 167.1 LGP dispone: «La auditoria de las cuentas anuales es la modalidad de la
auditoria de regularidad contable que tiene por finalidad la verificacion relativa a si las cuentas anuales
representan en todos los aspectos significativos la imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera,
de los resultados de la entidad y, en su caso, la ejecucion del presupuesto de acuerdo con las normas y
principios contables y presupuestarios que le son de aplicaciéon y contienen la informacién necesaria para
su interpretacion y comprension adecuaday.
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buena gestion, a fin de detectar sus posibles deficiencias y proponer las
recomendaciones oportunas en orden a la correccion de aquéllas. Segun el
articulo 170 LGP la auditoria operativa se ejerce a través de las siguientes
modalidades: Auditoria de programas presupuestarios”'’, auditoria de sistemas y

. 211 . ’ ’ . . . 212
procedimientos” "y, auditoria de economia, eficacia y eficiencia™ °.

Ademas, de éstas, la LGP menciona otros tipos de auditorias dentro de las
auditorias publicas especificas, como son las auditorias de contratos-programas y de
seguimiento de planes de equilibrio financiero (art. 171), la auditoria de planes iniciales
de actuacion (art. 172), la auditoria de la cuenta de los tributos estatales (art. 173),
auditoria de empresa colaboradoras de la Seguridad Social (art. 174) y las auditorias de

privatizaciones (art. 175).

La IGAE puede realizar auditorias que combinen objetivos de las tres
modalidades: de regularidad contable, de las de cumplimiento y de las operativas.
También pueden tener una combinacion de objetivos financieros, de legalidad y de
gestion; por ejemplo, las dirigidas a verificar contratos de programas o subvenciones
publicas incluyen a menudo objetivos financieros y de gestion. En otros casos, pueden
tener objetivos limitados a solo algunos aspectos de un tipo de auditoria, por ejemplo la

. , . , . ’ . I 21
auditoria de controles internos especificos o las auditorias informaticas">.

El resultado de las auditorias se reflejan en informes: el de Cuentas Anuales y
los Informes sobre Auditorias especificas. Una vez elaborados se remitiran al titular del
organismo o entidad controlada, al Ministerio de Hacienda y Funcion Publica y al del

departamento del que dependa o al que esté adscrito el 6rgano o entidad controlada®'*.

21 L a auditorfa de programas presupuestarios, consiste en el analisis de la adecuacion de los objetivos y
de los sistemas de seguimiento y autoevaluacion desarrollados por los 6érganos gestores, la verificacion de
la fiabilidad de los balances de resultados e informes de gestion, asi como la evaluacion del resultado
obtenido, las alternativas consideradas y los efectos producidos con relacion a los recursos empleados en
la gestion de los programas y planes de actuacion presupuestarios (art. 170.1 LGP).

2" La Auditoria de sistemas y procedimientos, consistente en el estudio exhaustivo de un procedimiento
administrativo de gestion financiera con la finalidad de detectar sus posibles deficiencias o, en su caso, su
obsolescencia y proponer las medidas correctoras pertinentes o la sustitucion del procedimiento de
acuerdo con los principios generales de buena gestion (art. 170.2 LGP).

212 L a Auditoria de economia, eficacia y eficiencia, consistente en la valoracion independiente y objetiva
del nivel de eficacia, eficiencia y economia alcanzado en la utilizacién de los recursos publicos (art. 170.3
LGP).

LOPEZ HERNANDEZ, Antonio M. y ORTIZ RODRIGUEZ, David: “El control ...”, Op. cit., p. 17.

2* MENENDEZ MORENO, Alejandro. Op. cit., p. 509.
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Anualmente la IGAE remitird al Consejo de Ministros un informe general con
los resultados mas significativos de la ejecucion del Plan anual de Control Financiero
Permanente y del Plan anual de Auditorias y, dard informacion sobre las medidas
adoptadas por los 6rganos gestores para solventar las salvedades puestas de manifiesto

en ejercicios anteriores.

Cabe destacar que si en el curso de una fiscalizacion, el auditor tiene indicios o,
en determinados casos identifica claramente la existencia de un presunto fraude, si bien,
no puede determinar si se ha cometido un delito, ya que esto corresponde
exclusivamente a los tribunales de justicia, si debe informar de cuantas infracciones,
abusos o practicas irregulares haya observado, y en su caso denunciar los presuntos

delitos?'®.

Las normas de auditoria generales®'® reconocen que el fraude es un concepto
juridico amplio y que al auditor de cuentas anuales solo le concierne el fraude que da
lugar a incorrecciones materiales en los estados financieros. Se define el fraude como
“un acto intencionado realizado por una o mads personas de la direccion, los
responsables del gobierno de la entidad, los empleados o terceros, que conlleve la
utilizacion del engario con el fin de conseguir una ventaja injusta o ilegal”. Para el
auditor, en general, son relevantes dos tipos de fraude: 1) La informaciéon financiera

fraudulenta y 2) La apropiacion indebida de activos®'”.

IL1.5.2. Control externo ejercido por el Tribunal de Cuentas y otros organos de

control

Como se ha dicho el control externo de la actividad econémico-financiera del
sector publico es ejercido por oOrganos que se encuentran fuera del ambito de la

Administracion controlada y no existe relacion alguna de dependencia o subordinacion

13 VICENTE QUERALT, Rafael y MINGUILLON ROY, Antonio: «Las instituciones de control externo
v la lucha contra el fraude y la corrupciony, en Foro de debate. El Control de las Cuentas Publicas. Re-
vista de Estudios Juridicos n° 14, Universidad de Jaén, 2014, p. 14, en linea:
http://revistaselectronicas.ujaen.es/index.php/rej/article/viewFile/2154/1898, [Consultado 3 de junio de
2016].

21® Norma Internacional de Auditoria (NIA-ES) 240. Responsabilidades del auditor en la auditoria de es-
tados financieros con respecto al fraude, parrafo 2.

21" VICENTE QUERALT, Rafael y MINGUILLON ROY, Antonio. Op. cit., p. 12.
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entre la entidad titular del control y la entidad controlada y ademas, depende del Poder

legislativo®'®.

En cuanto al Tribunal de Cuentas, tiene asignada dos funciones claramente
diferencias por la Ley, la funcion fiscalizadora externa de la actividad econdmico-
financiera del sector publico y la otra, la funcion de enjuiciamiento de la
responsabilidad contable en que incurran quienes tengan a su cargo el manejo de
caudales o efectos publicos, y tiene por objeto lograr la restitucion de los fondos
publicos perjudicados, por malversacion, por incorrecta, incompleta o nula justificacion.
En este caso, como estamos analizando el tema del control externo, se hara referencia a
la funcion fiscalizadora del Tribunal de Cuentas, posteriormente analizaremos la

funcion de enjuiciamiento contable del Tribunal de Cuentas.

Es necesario anadir que la funcién fiscalizadora no es impugnable ante la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. En Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de 11 de julio de 2007, se afirma que esa actividad fiscalizadora, consistente
en la mera remision de informes a las Cortes Generales (y lo mismo en el caso de los
Parlamentos autondémicos, en el caso de los sindicos o camaras de cuentas de las
Comunidades Autonomas) no es susceptible de recurso contencioso administrativo; sin
perjuicio de que sea viable el control contencioso administrativo sobre la actividad de

enjuiciamiento contable que se pueda derivar de esa previa actividad fiscalizadora.

Por otra parte, cabe sefialar que para que las tareas de fiscalizacion de los
organos de control externo sean eficaces y relevantes deben estar coordinadas con las
labores del control interno que realiza la propia Administraciéon, mediante el
establecimiento de criterios y técnicas comunes de fiscalizacion que garanticen la

eficacia y eviten la duplicidad de las actuaciones fiscalizadoras.

Segtin el articulo 136.1 CE, el Tribunal de Cuentas es el supremo 6rgano

fiscalizador de las cuentas y de la gestion econdémica de Estado, asi como del sector

218 Cabe destacar que es con la division de poderes cuando se adquiere todo su sentido la existencia de
unos organos de control de la actividad financiera, explicdndose inicialmente por el hecho de que siendo
el Legislativo quien habilita y autoriza al Ejecutivo a realizar ingresos y gastos, es logico que éste
responda ante aquél de la actuaciones encaminadas a cubrir ambos aspectos. MARTIN QUERALT, Juan,
“et al.”. Op. cit., p. 880.
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publico, dependiendo directamente de las Cortes Generales y ejerciendo sus funciones
por delegacion de ellas en el examen y comprobacion de la Cuenta General del
Estado"’. Conforme a este precepto, puede afirmarse que el Tribunal de Cuentas es un
organo de relevancia constitucional, con dependencia funcional y no orgénica de las
Cortes Generales™’. En ejercicio de esta funcién el Tribunal de Cuentas no tiene poder

sancionador, pues esta funcion es de caracter técnico- informativa.

El Tribunal de Cuentas como 6rgano de control externo de las cuentas y de la
gestion econdmica del Estado, asi como del sector publico, también ejerce el control
econémico y presupuestario de las Comunidades Auténomas, conforme lo prevé el
articulo 153, apartado d) CE; sin embargo, este control externo no es una competencia
exclusiva del Tribunal de Cuentas, dado que se comparte con los Organos de Control
Externo (OCEX) de las Comunidades Autonomas, que ejercen una funcion fiscalizadora
sobre las Administraciones autonémicas y localesde sus respectivos ambitos

territoriales.

En este sentido, el articulo 29.1 LFTCu dispone «Los 6rganos de control externo
de las Comunidades Autéonomas coordinaran su actividad con la del Tribunal de
Cuentas mediante el establecimiento de criterios y técnicas comunes de fiscalizacion
que garanticen la mayor eficacia en los resultados y eviten la duplicidad en las
actuaciones fiscalizadoras». El o6rgano de control externo de cada Comunidad
Auténoma actiia sobre las cuentas y la gestion econdémica de su respectivo sector
publico: La administracién autonémica y sus organismos auténomos; las entidades
locales y sus organismos auténomos, asi como las empresas publicas dependientes de la
misma, en el &mbito competencial de las instituciones de autogobierno; las empresas
publicas, cualquiera que sea su forma juridica, dependientes de la Administracion

y - 221
AutonOmica™ .

En cuanto al control externo de la Corporaciones Locales, el articulo 4.c)

LOTCu incluye como parte del sector publico a la Corporaciones Locales. Por otra

1% El articulo 1 LOTCu establece que el Tribunal de Cuentas es el supremo 6rgano fiscalizador de las
cuentas y de la gestion econdmica del Estado y del sector publico, sin perjuicio de su propia jurisdiccion,
de acuerdo con la Constitucion y la presente Ley Organica.

220 MENENDEZ MORENO, Alejandro. Op. cit. p. 510.

221 Cfr. FARINA BUSTOS, Luciano: «Mesa Redonda: El Tribunal de Cuentas y los OCEX», Revista
Espariola de Control Externo, n° 12, t. 1, septiembre, 2002, p. 37.
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parte, el articulo 115 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de
Régimen Local (LBRL), dispone que «la fiscalizacion externa de las cuentas y de la
gestion econdmica de las entidades locales corresponde al Tribunal de Cuentas, con el
alcance y condiciones que establece la Ley Organica que lo regula y sin perjuicio de los

supuestos de delegacion previstos en la mismay.

En similares términos se expresa el articulo 223.1 del Real Decreto Legislativo
2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de
Haciendas Locales (LHL) cuando dice «La fiscalizacion externa de las cuentas y de la
gestion econdémica de las entidades locales y de todos los organismos y sociedades de
ellas dependientes es funcion propia del Tribunal de Cuentas, con el alcance y

condiciones que establece su ley organica reguladora y su ley de funcionamiento.

De manera que, el control externo no es una competencia exclusiva del Tribunal
de Cuentas puesto que de acuerdo con la configuracion del Estado autondémico, aquéllas
son compartidas con los OCEX de las Comunidades Auténomas que los tengan
constituidos, de acuerdo con lo previsto en el articulo 223.4 LHL que dice «Lo
establecido en el presente articulo se entiende sin menoscabo de las facultades que, en
materia de fiscalizacion externa de las Entidades locales, tengan atribuidas por sus
Estatutos las comunidades auténomasy, precepto que a su vez se complementa con el
articulo 29.1 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de
Cuentas (LFTCu), que indica «los Organos de Control Externo de las Comunidades
Auténomas coordinardn su actividad con la del Tribunal de Cuentas mediante el
establecimiento de criterios y técnicas comunes de fiscalizacion que garanticen la mayor

eficacia de los resultados y eviten la duplicidad en las actuaciones fiscalizadorasy.

Esta compatibilidad de funciones ha sido avalada por el Tribunal Constitucional
en STC 187/1988, de 17 de octubre, cuyos fundamentos juridicos 8 y 12 sefialan «la
fiscalizacion externa de las Corporaciones Locales por el Tribunal de Cuentas derivada
del articulo 4.1.c) de la Ley Organica, que expresamente recogen el articulo 13.1.b) y la
disposicion transitoria cuarta, 1, y que también establece el articulo 115 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local, no supone, pues, la
exclusion de otros organos fiscalizadores de la actividad econdomico-financiera de las

Corporaciones Locales. A diferencia de lo dispuesto para la «jurisdiccion contabley,

133



calificada de «exclusivay» por su articulo 17.1, no cabe entender que la Constitucion y la
Ley Organica del Tribunal de Cuentas contengan precepto alguno que reserve en
exclusiva para este Tribunal la fiscalizacion de dicha actividad». Esta sentencia
concluye que «la actividad de control realizada por las Comunidades Autéonomas no
excluye, pues, la que pueda ejercer el Estado a través del Tribunal de Cuentas en el
ambito de sus propias competencias sobre la materia. Ambos controles sobre la
actividad financiera de las Corporaciones Locales no tienen por qué excluirse

mutuamente, sino que pueden coexistir y superponersey.

Con fundamento en esa concurrencia competencial, la mayoria de las
Comunidades Auténomas han constituido de acuerdo con sus Estatutos de Autonomia o
segin lo previsto en la leyes reguladoras correspondientes, sus propios Organos de
Control Externo (OCEX), que reciben denominaciones diversas (Camara de Comptos,
Sindicatura de Cuentas, Camara de Cuentas, Consello de Cuenta, Audiencia de Cuentas
etc.), los cuales extienden sus competencias sobre el sector publico autonémico vy,
dependiendo de sus propias Leyes reguladoras, sobre las Entidades Locales de su
ambito territorial, sin que ello obste al ejercicio por parte del Tribunal de Cuentas de su
funcién fiscalizadora sobre la totalidad del sector publico, a nivel estatal, autonémico o

local.

Opiniones doctrinales como las de ORDOKI URDACI, afirman que Ia
experiencia y la realidad nos dicen que en las comunidades autonomas que carecen de
un d6rgano autonomico de control externo (Extremadura, Murcia, Cantabria, La Rioja,
Castilla La-Mancha), el control ejercido por el Tribunal de Cuentas y los informes
fiscalizadores sobre organismos y entidades de su ambito autonéomico y local, ha sido
escaso y lejano en el tiempo, esto es, inoportuno, frente a las comunidades autonomas
que cuentan con un tribunal de cuentas autonémico en cuyo caso y, a pesar de ser

mejorable su labor, el nivel de control ha sido mayor***,

222 ORDOKI URDACI, Luis Marfa: «Foro de Debate. El control de las cuentas publicasy», Revista de
Estudios Juridicos, n° 14 (Segunda Epoca), 2014, p. 4.

En la actualidad, de las 17 Comunidades Autonomas, 13 cuentan con su correspondiente Organo de Con-
trol Externo: Comunidad Valenciana, Canarias, Madrid, Castilla y Leon, Illes Balears, Asturias, Andalu-
cia, Catalufia, Galicia, Aragon, Pais Vasco, Navarra. Portal Rendicién de Cuentas, en linea:
http://www.rendiciondecuentas.es/es/informaciongeneral/controlentidades/OrganosControlExterno.html
[Consultado 8 de marzo de 2017].
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Lamentablemente, la Ley 1/2014, de 24 de abril, suprimi6é la Sindicatura de
Cuentas de Castilla La-Mancha. Los argumentos esgrimidos los resefia la exposicion de
motivos de la citada Ley en los que expresa «En el contexto de profunda crisis
economica que afecta a todas las administraciones, el 21 de junio de 2013, el Consejo
de Ministros del Gobierno de Espafa aprobd el Informe de la Comision para la Reforma
de las Administraciones Publicas, en el que se hace referencia a la necesidad de evitar
duplicidades, también en relacion con los organos de control externo de las
Comunidades Autéonomas. Concretamente, tras el andlisis de la normativa reguladora,
asi como del presupuesto, estructura, personal y nimero de informes de las instituciones
autondémicas correspondientes al ejercicio 2012, como también de las sugerencias
formuladas a través del buzon del ciudadano (en el sentido de suprimir los organismos
autondmicos para evitar redundancias y duplicidades), propone que sea el Tribunal de
Cuentas el o6rgano de fiscalizacion de la Administracion Autondmica, al objeto de

racionalizar, optimizando los recursos existentes, el sistema de control externo»,

Ahora, para garantizar la mayor eficacia en los resultados y evitar la duplicidad
en las actuaciones fiscalizadoras, debe darse una coordinacion entre el Tribunal de
Cuentas y los OCEX, mediante el establecimiento de criterios y técnicas comunes de

fiscalizacion, segun lo prevén los articulos 27 y 29 LFTCu.

Asi lo reitera GONZALEZ SOLER al expresar que «La actividad fiscalizadora
de los OCEX resulta imprescindible coordinarla con la del TCu porque asi lo exige el
principio de la division del trabajo. Existiendo ambitos competenciales coincidentes
entre aquéllos y éste, es necesario determinar las entidades que cada uno de ellos va a
fiscalizar y, ademas, elaborar criterios comunes para realizar conjuntamente

fiscalizaciones»>>.

Por otra parte, en el dmbito supranacional, resulta de interés mencionar «la
existencia del Tribunal de Cuentas europeo, cuya mision es el control y fiscalizacion de
las cuentas de la Union Europea, asi como del International Organization of Supreme

Audit Institutions (INTOSAI), organismo no gubernamental, auténomo e independiente,

*» GONZALEZ SOLER, Olayo E.: «La Responsabilidad contable: Su exigencia jurisdiccionaly, p. 1, en
linea: http://tribunaldecuentas.gob.pa/wp-content/uploads/2014/11/03-RESPONSABILIDAD-
CONTABLE-Olayo-E-Gonz%C3%A 1lez-Soler.pdf [Consultado 20 agosto de 2015].
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vinculado a las Naciones Unidas, con sede en Viena, creado como institucion
permanente para fomentar el intercambio de ideas y experiencias en auditoria

. . . , . 224
gubernamental entre las entidades fiscalizadoras superiores de los paises miembros» ™.

Ademas, el Tribunal de Cuentas europeo fiscaliza los ingresos y gastos de la
Unidn en los Estados miembros en colaboracion con las instituciones nacionales de

control, que en el caso espafiol es el Tribunal de Cuentas.

I11.5.2.1. Caracteristicas y funciones del control externo ejercido por Tribunal

de Cuentas

La funcidn fiscalizadora del control externo, se caracteriza, como su nombre lo
indica, por ser externa a la entidad fiscalizada, consiste en realizar un examen técnico-
contable para comprobar si la actividad economico-financiera del Estado, asi como del
sector publico se ajusta a los principios de legalidad y buena gestién financiera
(economia, eficiencia y eficacia). Esta actividad, dice NAVAS VASQUEZ, es técnica
no so6lo en el sentido que debe desarrollarse de acuerdo con unos parametros cientificos
y de conocimiento, sino en el sentido de que pone a disposicion publica un trabajo de

. ., . e . ’ F 11 22
fiscalizacion o como se dice también Gltimamente, de auditoria publica™.

El recién modificado apartado Uno del articulo 9 LOTCu, por la Ley Organica
3/2015, de 30 de marzo®*’, introducen previsiones novedosas, como el de transparencia,
el referido articulo sefiala «La funcién fiscalizadora del Tribunal de Cuentas se referira
al sometimiento de la actividad econémico-financiera del sector publico a los principios
de legalidad, eficiencia, economia, transparencia, asi como a la sostenibilidad ambiental
y la igualdad de género». La Ley Organica 3/2015, incluye conceptos en auge como la
transparencia, rendicién de cuentas, buen gobierno como marco de referencia a la

gestion publica, que se ha visto desbordada en estos ultimos afios debido a la crisis

221 OPEZ HERNANDEZ, Antonio M. y ORTIZ RODRIGUEZ, David: «El control (...)», Op. cit., p. 8.
22> NAVAS VASQUEZ, Rafael: «Mesa Redonda: “El Tribunal de Cuentas y los OCEX™», Revista de
Control Externo, n° 12,t. 1,2002, p. 57.

2% L ey Organica 3/2015, de 30 de marzo, de control de la actividad econémico-financiera de los Partidos
Politicos, por la que se modifican la Ley Orgénica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacion de los
Partidos Politicos, la Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos y la Ley Orgénica
2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas. El apartado Uno del art.9 LOTCu se modificé por el
apartado 5 del art. 3 de la Ley Organica 3/2015, que se refiere a la modificacion de la LOTCu.
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economica, las politicas de austeridad y la corrupcion que ha ido minando la confianza

de la ciudadania en las instituciones.

Conforme a la nueva redaccion del articulo 9 LOTCu, el Tribunal de Cuentas
afronta un nuevo reto para que la fiscalizacion de la gestion econdmico-financiera del
sector publico este a la altura de los tiempos y lidere los procesos de cambio hacia un
mayor grado de transparencia®>’ y control de la gestién publica; pues tal como se ha
dicho, la gestion publica solamente podra ser eficaz y eficiente, como exigen los
articulos 31.2*** y 103.1**° CE, cuando sus objetivos, lineas de actuacion, medios y
recursos y los resultados obtenidos puedan ser conocidos, en tiempo y forma adecuados,
analizados y valorados por la sociedad y por los ciudadanos, destinatarios de dicha

gestion®’, lo cual implica la puesta en practica de procedimientos de control.

Regresando al tema de las funciones del Tribunal de Cuentas, son tres notas
claramente diferenciadas lo que caracteriza sus funciones: fiscalizacion externa,
permanente y consuntiva de la actividad economico-financiera del sector publico

(articulo 2.a) LOTCu):

1. Es una fiscalizacion externa, porque la realiza un 6rgano ajeno al sujeto
fiscalizado de manera autébnoma e independiente, a diferencia del control interno

que llevan a cabo los 6rganos de la propia Administracion publica.

2. Constituye una funcidén permanente, o sea, de manera continuada en el tiempo.

7 El principio de transparencia ha de plasmarse en que toda la informacion derivada de la gestion
econdmico-presupuestaria publica llegue a la sociedad de la informacién (ciudadanos, empresas,
universidades...) de forma inteligible y estructurada, periddica y puntualmente, y a través de medios que
permitan la accesibilidad por todos los colectivos, y desde cualquier dispositivo fijo o movil, y la
reutilizacién de la misma. Sin duda, mas alld de los medios tradicionales (publicacién en el BOE,
publicaciones en soportes fisicos...), Internet constituye un cauce a través del cual la informacién puede
llegar a los ciudadanos de forma generalizada y accesible. ALCALDE HERNANDEZ, Carlos:
«Transparencia y acceso a la informacion econémico-financiera del sector publico», Revista Espaiiola de
Control Externo, Vol. XIV, n° 42, septiembre, 2012, p. 21.

228 Articulo 31.2. El gasto piblico realizara una asignacion equitativa de los recursos publicos, y su
programacion y ejecucion responderan a los criterios de eficiencia y economia.

2 Articulo 103.1. La Administracién Piblica sirve con objetividad los intereses generales y actia de
acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacidon, desconcentracion y coordinacion, con
sometimiento pleno a la ley y al Derecho.

2% Cfr. ALCALDE HERNANDEZ, Carlos. Op. cit., p. 17.
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3. Se articula mediante una funcion consuntiva, es decir, a posteriori o ex post
facto, ya que la misma se realiza una vez se han ejecutado los programas de

ingresos y de gastos publicos objeto de la correspondiente fiscalizacion.

La funcién fiscalizadora del Tribunal de Cuentas se extiende al examen y
comprobacion de la Cuenta General del Estado, por delegacion de las Cortes Generales
y en general, a toda la actividad econdmico-financiera del sector publico, afectado, en
particular: a) Los contratos celebrados por la Administracion del Estado y las demas
Entidades del sector publico en los casos en que asi esté establecido o que considere
conveniente el Tribunal. b) La situaciéon y las variaciones del patrimonio del Estado y
demas Entidades del sector publico. ¢) Los créditos extraordinarios y suplementarios,
asi como las incorporaciones, ampliaciones, transferencias y demas modificaciones de

los créditos presupuestarios iniciales (art. 11 LOTCu).

También estd facultado para examinar y comprobar las cuentas de los
perceptores de subvenciones, créditos, avales u otras ayudas del sector publico
percibidas por personas fisicas o juridicas (apartado dos, art. 4 LOTCu). Asimismo,
corresponde al Tribunal de Cuentas la fiscalizacion de la actividad econdmico-
financiera de los partidos politicos inscritos en el Registro de Partidos Politicos del
Ministerio del Interior, asi como la de las fundaciones y demas entidades vinculadas o

dependientes de ellos™".

Respecto a la fiscalizacion de la actividad economico-financiera de los partidos
politicos™?, asi como la de las fundaciones y demés entidades vinculadas o
dependientes de ellos, debe destacarse que con la aprobacion de Ley Organica 3/2015,

de 30 de marzo, se adoptaron muchas medidas que se consideran imprescindibles, en el

3! Parrafo segundo del apartado 1 del articulo 1 LOTCu. Introducido por el nimero uno del articulo ter-

cero de la LO 3/2015, de 30 de marzo, de control de la actividad econémico-financiera de los Partidos
Politicos.

2 1 os partidos politicos, tal y como sefiala la Constitucion Espafiola, expresan el pluralismo politico,
concurren a la formacidén y manifestacion de la voluntad popular y son instrumento fundamental para la
participacion politica. La propia exposicion de motivos de la Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, de
Partidos Politicos, ya reconocioé que los partidos politicos son entes privados de base asociativa, forman
parte esencial de la arquitectura constitucional, realizan funciones de una importancia constitucional pri-
maria y disponen de una segunda naturaleza que la doctrina suele resumir con referencias reiteradas a su
relevancia constitucional y a la garantia institucional de los mismos por parte de la Constitucion. Pream-
bulo Ley Organica 3/2015, de 30 de marzo.
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momento actual, para someterlos a mas mecanismos de control y mayores exigencias de

transparencia.

Si bien, la Ley Organica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacion de los partidos
politicos, que se ocupa de un aspecto clave e indispensable de su funcionamiento como
el de la obtencion de recursos para el desarrollo de su actividad, recientemente se habia

23 con la finalidad de

reformado por la Ley Orgénica 5/2012, de 22 de octubre
combinar adecuadamente la suficiencia de ingresos y la austeridad, reforzar los
mecanismos de control de la financiacion de los partidos politicos e incrementar la
transparencia que debe inspirar su actuacién™*; sin embargo, el Tribunal de Cuentas
ante las criticas de la ciudadania cada vez que aparece un nuevo caso de corrupcion
entre la clase politica, denunciaba la falta de «mecanismos» para poder controlar las
cuentas de las fundaciones y asociaciones vinculadas a los partidos y las donaciones que
reciben, ya que estos entes no se acogen a la regulacion propia de los partidos, también
reclamaba la posibilidad de que se pudiera cruzar la informacidon que los partidos
politicos rinden al Tribunal de Cuentas cada afio con la que poseen otras instituciones
publicas, para realizar una investigacion mucho mas profunda. Ademas, la corrupcion
ha ido incrementando la desconfianza de la ciudadania en las instituciones que sostienen
el sistema de democracia de partidos y democracia representativa, por lo que fue
necesario la adopcion de otra ley, que recogiera las denuncias y solicitudes del Tribunal
de Cuentas incluyendo nuevas medidas de vigilancia de la actividad econdmico-
financiera de los partidos politicos, de las fundaciones y de las asociaciones vinculadas
a los mismo, asi como a las donaciones que reciben, con la finalidad de avanzar atin mas
en la transparencia y control al que han de estar sometidos, para ello, se aprobd la Ley

Organica 3/2015, la cual se divide en tres articulos asi:

En el articulo primero se introducen numerosas novedades en el régimen de

financiacion de partidos politicos, entre las que cabe destacar la mejora de la regulacion

23 Ley Organica 5/2012, de 22 de octubre, de reforma de la Ley Orgénica 8/2007, de 4 de julio, sobre
financiacion de los partidos politicos.

% La Ley Organica 3/2015 de control de la actividad econdmico-financiera de los partidos politicos su-
pone la modificacion de, ademas de las dos leyes citadas, la Ley Orgénica 2/1982, de 12 de mayo, del
Tribunal de Cuentas; la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial; la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa; la Ley Orgénica 3/1984, de 26 de marzo,
reguladora de la iniciativa legislativa popular; la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Elec-
toral General y por ultimo, la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones. Preambulo
Ley Organica 3/2015.
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del cauce a través del cual han de realizarse las donaciones; la clarificacion del concepto
de donacion a un partido politico, la referencia a la recepcion de éstas mediante
mecanismos de financiacioén participativa, la prevision de supuestos de devolucion de
donaciones indebidas y de ingreso en el Tesoro; la prohibiciéon de donaciones a los
partidos politicos procedentes de personas juridicas y de condonaciones de deuda por
entidades de crédito; la ampliacion de la informacidon econémica y contable que, de
acuerdo con el principio de transparencia, los partidos politicos y las fundaciones y
entidades vinculadas o dependientes de ellos han de hacer publica; la regulacion de la
figura del responsable de la gestion econdmico-financiera y su comparecencia ante la
Comision Mixta del Tribunal de Cuentas; la obligatoriedad para los partidos de aprobar
unas instrucciones internas en materia de contratacion y establecimiento de los
principios en los que habré de inspirarse aquella actividad; la introduccion en materia de
financiacién, junto a las faltas muy graves, de faltas graves y leves y sus
correspondientes plazos de prescripcion; la prevision de sanciones para cada tipo de
infraccion; o la especificacion de las circunstancias que determinan la existencia de

. .y <7 ey :1.235
«vinculacion» de una fundacion o de una asociacion a un partido™”.

En el articulo segundo, se procede a la modificacion de algunos preceptos de la
Ley Organica de Partidos Politicos. Asi, se reconoce a todos los ciudadanos de la Unioén

Europea, la capacidad para crear partidos politicos.

En al articulo tercero, se introducen previsiones novedosas en la Ley Organica
del Tribunal de Cuentas. Cabe destacar en este sentido la referencia a que la funcion
fiscalizadora se extienda a verificar el sometimiento de la actividad econdmico-
financiera del sector publico a los principios de transparencia, sostenibilidad ambiental e
igualdad de género, la atribucién de potestad reglamentaria a esta institucion, en lo
atinente a su auto-organizacion, asi como la posibilidad de que se establezcan formulas
de colaboracion entre el Tribunal y determinados organismos publicos y entidades de
crédito, para la obtencion de la informacion necesaria para la correcta fiscalizacion de

las cuentas de los partidos politicos y fundaciones y entidades vinculadas.

233 Cfr. Preambulo Ley Organica 3/2015.
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11 5.2.2. Tipos de fiscalizacion externa
La fiscalizacion externa define los objetivos que se pretenden conseguir y, en

funcioén de ellos, suelen distinguirse los siguientes tipos:

a) Fiscalizacion de cumplimiento, cuyo objetivo es verificar el cumplimiento de
las normas legales, reglamentarias, estatutarias y de procedimiento aplicables
identificadas como marco legal a que estd sometida la gestion economico-
financiera de la entidad, actividad o programa que se fiscaliza. «Las
fiscalizaciones de cumplimiento se llevan a cabo evaluando si las actividades,
operaciones financieras e informacion cumplen, en todos los aspectos
significativos, con las normas que rigen a la entidad auditada. Las disposiciones
normativas son el elemento mas importante de la fiscalizacién de cumplimiento,
ya que la estructura y contenido de las normas conforman los criterios objetivos
de la auditoria y, por lo tanto, son la base para la ejecucion de los trabajos de

.., 2
fiscalizacion»>>°.

b) Fiscalizacion financiera, cuyo objetivo es emitir una opiniéon sobre la
fiabilidad de la informacién que suministran los estados financieros de una
entidad en funciéon de su adecuacién a los principios, criterios y normas

contables de aplicacion a la misma.

¢) Fiscalizacion operativa o de gestion, cuyo objetivo es proporcionar una
valoracion, total o parcial de las operaciones y de los sistemas y procedimientos
de gestion de la entidad, programa o actividad fiscalizada en cuanto a su
racionalidad econémico-financiera y su sometimiento a los principios de buena
gestion, pudiendo referirse tal valoracion a la adecuacion de los sistemas y
procedimientos de gestion con respecto a los objetivos que deben cumplir —
fiscalizacion de sistemas y procedimientos- o al grado de cumplimiento de los

C. . . . . , 2
principios de eficacia, eficiencia y economia®’.

2 MARTIN NAJERA, Santiago Adolfo y RODRIGUEZ PEREZ, Rosario P.: «Desafios en la fiscaliza-
cion de la contratacion publica. Efectos de la falta de transposicion de las directivas de contratos», Audi-
toria Publica, n° 67, junio, 2016, p. 24.

27 Datos procedentes del Portal Tribunal de Cuentas, enlace fiscalizacion, en linea:
http://www.tcu.es/tribunal-de-cuentas/es/fiscalizacion/funcion-de-fiscalizacion/ [Consultado 18 de sep-
tiembre de 2015].
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Si se combinan distintos tipos de fiscalizacion, se habla de fiscalizaciones de
regularidad —la que persigue, conjuntamente, los objetivos de las fiscalizaciones de
cumplimiento y financiera o, de fiscalizaciones integrales — las que abarcan todos los

. . oy . . 2
tipos de fiscalizacion referidos anteriormente™®.

También existen las fiscalizaciones horizontales, que son aquellas cuyo dmbito
subjetivo abarca una pluralidad de entidades del mismo o de distinto subsector publico
con caracteristicas comunes y los mismos objetivos y ambito temporal para todas ellas,
pudiendo ser de cualquiera de los tipos de fiscalizaciones a los que se acaba de hacer
mencion®’.

Ademas, el Tribunal de Cuentas podra recabar y utilizar, para el ejercicio de su
funcién fiscalizadora, los resultados de cualquier funcién interventora o de control
interno que se haya efectuado en las entidades del sector publico o los de la
fiscalizacion externa de los correspondientes 6rganos de las Comunidades Autonomas

en la forma establecida en la LFTCu?*.

El Tribunal de Cuentas debe remitir a las Cortes Generales el resultado de esta
fiscalizacion (art. 12.1 LOTCu), donde son objeto de examen y debate en la Comision y
en el Pleno. En los dichos informes el Tribunal de Cuentas propondra las medidas a
adoptar, en su caso, para la mejora de la gestion economico-financiera del sector
publico (art. 14 LOTCu) y hard constar cuantas infracciones, abusos o practicas
irregulares haya observado, con indicacion de la responsabilidad en que, a su juicio, se

hubiera incurrido y de las medidas para exigirla (art. 12.2 LOTCu)**'.

Cuando la actividad fiscalizadora se refiere a las Comunidades Autonomas o a
Entidades que de ellas dependan, el informe se remitird, asimismo, a la Asamblea
Legislativa de la respectiva Comunidad y se publicard también en su «Boletin Oficialy.

(art.12, apartado 2, LOTCu).

3% Ibidem, [Consultado 18 de septiembre de 2015].
3% Ibidem, [Consultado 18 de septiembre de 2015].

240 Articulo 27.2 LFTCu.
241 STC 187/1988, de 17 de octubre.
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Por ultimo, no debemos perder de vista que la principal diferencia entre el
control interno y el externo, radica en el momento en que el control se ejerce, «en el
control interno, al existir un control previo al acto que se controla, permite que pueda
evitarse que el acto se realice si se considera contrario a las normas que deben informar
el mismo, mientras que el control externo siempre se produce a posteriori y por tanto,
nunca puede operar respecto a la eficacia del acto, aunque pueda llegar a cuestionar su

validez»?*?

11.5.2.3. Efectos de los resultados de la funcion fiscalizadora

Los resultados de fiscalizacion del Tribunal de Cuentas se expone por medio de
Informes o Memorias ordinarias o extraordinarias y de Mociones o Notas que se elevan
a las Cortes Generales y son publicos, desde el momento de su aprobacion y remision a
las Cortes Generales o en su caso, a las Asambleas Legislativas de las respectivas
Comunidades Auténomas, donde son objeto de examen y debate en Comision y en el

Pleno, siendo su destino final la publicacion en el “Boletin Oficial del Estado” (BOE).

Si bien, los resultados de la fiscalizacion son publicos y pueden ser consultados
por cualquier ciudadano, sin embargo, como lo sefiala PASCUAL GARCIA por su
caracter técnico y por la propia complejidad de la gestion econdmico-financiera sobre la
que recaen, resultan escasamente comprensible por el gran publico, lo que supone un
obstaculo para el control social al que debiera conducir su conocimiento”*. No obstante,
el caracter publico de los Informes de fiscalizacion y la publicidad otorgada a sus

. . . . ., y1 1. 244
contenidos contribuyen a fomentar e impulsar la transparencia en la gestion ptblica™".

La Fundacion (Hay Derecho? inici6 en el 2015 una serie de estudios
comparativos sobre algunas instituciones claves en Espafia, el primero de ellos

dedicados al Tribunal de Cuentas y respecto a los informes de este organismo, expreso:

2 RODRIGUEZ CASTANO, Antonio-Ramén. Op. cit., p. 136.

23 PASCUAL GARCIA, José: «Actividad fiscalizador del Tribunal de Cuentas: comentario sobre la de-
claracion definitiva de la Cuenta General del Estado del afio 1996», Revista Espariola de Control Externo,
Vol. 1,n° 1, 1999, p. 183.

2 NUNEZ PEREZ, Manuel: «Relaciones del control externo con el Poder legislativo», Revista Espaiiola
de Control Externoy, Vol. 8, n° 23, 2006, p. 130.
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«Los informes del tribunal espafiol, ademas de mucho mas caros son bastante
menos utiles, no solo porque se entienden mal, son excesivamente largos y con-
tienen poca informacion relevante para ejercer la funcion de control, sino porque
nadie se preocupa de realizar un seguimiento exhaustivo sobre las recomenda-
ciones que recogen. Y, por ultimo, se retrasan mucho, lo que rebaja su utilidad
de forma significativa. La publicacion del informe anual sobre la Cuenta General
del Estado se realiza un afio mas tarde que en otros paises; los informes sobre los
partidos politicos y sus fundaciones llevan una demora de 2 afios —hasta hace
poco eran 5, pero la presion de la opinion publica ha acelerado el proceso—
mientras que en Finlandia, por ejemplo, se publican a los cinco meses del cierre

del ejercicion™™.

Por otra parte y como se indico, la funcion fiscalizadora del Tribunal de Cuentas
no es sino una actividad técnico-informativa, a través de la que expresa su opinion y se
materializa en la aprobacion y publicacion de los Informes, Memorias, Mociones y
Notas con destino a las Cortes Generales para que estas ejerzan el control politico. De
aqui, que dichos informes no tengan el caracter de vinculantes, pues ni el Tribunal de

Cuentas ni las Camaras legislativas ejercen funcion jurisdiccional alguna.

El Tribunal de Cuentas acta en el ejercicio de su funcion fiscalizadora prevista
en los articulos 2 a) y 9 y ss. LOTCu, distinta de su funcion jurisdiccional o de
enjuiciamiento contable, a la que se refiere los articulos 2 b) y 15 y ss. de LOTCu. Por
su parte, las Cortes Generales, es un o6rgano del Estado cualificado por su condicion
politica, pero nunca 6rgano jurisdiccional. El control politico no tiene como finalidad la
de controlar las producciones juridicamente objetivadas del poder, su interpretacion es
enteramente libre, sustentada no en motivo de derecho, sino de oportunidad, esto es, se
trata de una valoracion efectuada con razones politicas y no con método juridico, por lo
que el ejercicio de la actividad fiscalizadora propiamente dicha, no puede ser

. . , T 24 .
susceptible de control por ningtn orden jurisdiccional**, lo cual no significa, que la

23 AHORA, periodico semanal: Ninguna sancién por los escandalos de los partidos. La politizacion del
Tribunal de Cuentas espafiol no es una sorpresa, pero quizas lo sea mas descubrir que tampoco resulta
barato, Elisa de la Nuez / Carlota Tarin, 05/02/2016, Numero 20, en linea:
https://www.ahorasemanal.es/ninguna-sancion-por-los-escandalos-de-los-partidos [Consultado 26 de
octubre de 2016].

% Como afirma ARAGON REYES «Precisamente porque el control politico se basa en la capacidad de
una voluntad para fiscalizar e incluso imponerse a otra voluntad, la relaciéon que ha de darse entre los
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conclusiones y recomendaciones formuladas como consecuencia de la realizacion de
una fiscalizacion carezcan de eficacia, puesto que no es sino una caracteristica acorde

. . . 24
con su propia naturaleza y con el destino previsto para sus resultados**’.

Por ello, en palabras de MEDINA GUIJARRO «no puede atribuirse a los
Informes y Memorias un valor o eficacia de la que carecen, ni tampoco afirmar que
impiden o sustituyen el control politico que corresponde a las Cortes Generales. En
efecto: a) las conclusiones de estos Informes no son vinculantes para los Tribunales, ni
pueden afectar a las resoluciones judiciales (vid. Fundamento Juridico 1° del Auto del
Tribunal Constitucional 664/1984, de 7 de noviembre), y b) los Informes o Memorias
no son asimilables a las Sentencias dictadas por Jueces y Tribunales, pues ni constatan
una situacion juridica, ni la dotan de firmeza (con los efectos inherentes a dicha
declaracion), ni, menos aun, constituyen, modifican o extinguen relaciones juridicas,
como ocurre con las sentencias declarativas o constitutivas. En este sentido, ningun
procedimiento de fiscalizacion impide o dificulta, en absoluto, las funciones del
Gobierno o de las Cortes Generales, pues siempre tiene lugar ex post, es decir, una vez
que se ha realizado la actividad sujeta a control y, ademas, sin interferencia alguna en el

. .. . . 24
ejercicio de dichas funciones»”*.

Esta circunstancia, en modo alguno impide hacer exigible otro tipo de
responsabilidades que puedan surgir, si como consecuencia de esa fiscalizacion, se
detectan las que luego pueden resultar infracciones determinantes de responsabilidades
personales, sean estas civiles, administrativas, penales o contables en las que puedan
haber incurrido las personas y entes que tengan a su cuenta el manejo de caudales

publicos.

agentes y los objetos de control no estara basada en la independencia (pues entonces no podria existir tal
capacidad de fiscalizacion e, incluso, imposicion), sino en la superioridad y el sometimiento, en sentido
lato, que abarca tanto al principio de supremacia como al de jerarquia. Un control subjetivo (y en ese
sentido no “neutral o “imparcial”) como es el control politico sélo puede fundamentarse, pues, en la
existencia de dicha relacion. El sujeto de poder o el 6rgano (o las autoridades que lo integran) que ejercen
el control han de ostentar, necesariamente, una situacion de supremacia o jerarquia sobre el érgano
(directa o indirectamente) controlado. La actuacion del uno puede limitar la actuacién del otro, no porque
posea una “especial condicion” (control juridico), sino porque tenga un “mayor peso” (control politico).
En tal sentido, lo que aqui se manifiesta son “balances” y no “cheks”. ARAGON REYES, Manuel. El
control parlamentario como control politico, p. 4, en linea:
http://bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/2/641/4.pdf [Consultado 8 de mayo de 2016].

27 Cfr. NUNEZ PEREZ, Manuel. Op. cit., p. 128.

*® MEDINA GUIJARRO, Javier: «La funcién fiscalizadora ... », 2007, p. 21.

145



Si bien, el Tribunal de Cuentas en su funcion fiscalizadora, no tiene competencia
para el ejercicio de la funcién de enjuiciamiento contable, precisamente, uno de los
aspectos en los que se manifiesta la eficacia de la funcidon del control externo, es a
través de las medidas correctoras que sobre una indebida actuacion son adoptadas en via
jurisdiccional, exigiendo las responsabilidades contables que se hubieren derivado en la
gestion analizada y restableciendo el patrimonio publico en la parte que se hubiese
minorado y, que la fuente mas importante de activaciéon de la misma, debe ser el
desarrollo de la fiscalizacion por el Tribunal de Cuentas o los Organos de Control
Externo de las Comunidades Auténomas™*, tema que sera tratado en el siguiente

capitulo.

I1.5.3. Control externo ejercido por el Parlamento

Uno de los pilares sobre los que se asienta el Estado democratico es el del
sometimiento de toda la actividad publica a control y responsabilidad®’. En el sistema
parlamentario espafol el Gobierno es investido por el Parlamento y por tanto, tiene una
legitimidad democratica indirecta y como consecuencia de ello, le corresponde al
Parlamento de manera esencial la funcién de control del Gobierno y la exigencia de

responsabilidad politica.

Segtin el articulo 66.1 CE es funcion de las Cortes Generales™' ejercer el control
de la actividad presupuestaria del Gobierno™”. Se trata esencialmente de un control
politico que se concreta en la aprobacion de los objetivos de estabilidad presupuestaria,

la aprobacion del presupuesto, la aprobacion de créditos extraordinarios y de

2% NUNEZ PEREZ, Manuel. Op. cit., p. 130.

29 1 a Constitucién espafiola de 1978 determina que los poderes publicos emanan del pueblo espafiol (art.
1.2 CE) que se encuentra representado en la Cortes Generales (art. 66.1. Ce) de donde nace el Ejecutivo
(art, 99 y 100 CE).

21 «Cortes Generales es el nombre oficial del Parlamento espaiiol, compuesto de dos Camaras (Congreso
de los Diputados y Senado). Este nombre es el tradicional en Espafia: las asambleas medievales de
diversos reinos peninsulares se denominaban Cortes. Y este es también el nombre que este mantuvo en la
mayoria de las constituciones del siglo XIX y el que han adoptado diversos Parlamentos autonémicosy.
Péagina Web: SENADO de Espafia:
http://www.senado.es/web/conocersenado/temasclave/cortesgenerales/index.html [Consultada 4 de agosto
de 2016]. En la dictadura de Franco, las Cortes franquistas, oficialmente denominadas Cortes Espainiolas,
fueron una institucion de la dictadura franquista creada el 17 de julio de 1942.

22 Articulo 66.1 CE: Las Cortes Generales representan al pueblo espafiol y estan formadas por el
Congreso de los Diputados y el Senado. 2. Las Cortes Generales ejercen la potestad legislativa del Estado,
aprueban sus Presupuestos, controlan la accion del Gobierno y tienen las demas competencias que les
atribuya la Constitucion.
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suplementos de crédito, la aprobacion de la Cuenta General del Estado y la aprobacion

de los informes del Tribunal de Cuentas.

La funcion de control politico del Legislativo sobre la actividad presupuestaria,
no es en manera alguna una supervision de las competencias ejecutivas del Gobierno de
tal manera que llegue a sustituir o interferir su capacidad de actuacion. Se trata del
principal mecanismo con el que cuenta el Poder legislativo, a través del que canaliza y
establece el control econémico-financiero del Gobierno, ejercido por y en el Parlamento

., . ., )
con relacion a la ejecucion presupuestaria®.

Ahora, conforme con lo establecido en el articulo 66.1 CE, una vez los
Presupuestos se han aprobado por parte de las Cortes Generales, corresponde a estas
también la facultad de control sobre la ejecucion del presupuesto. Cabe sefalar que el
control parlamentario de la ejecucion del presupuesto, constituye la ultima fase de los

procedimientos presupuestarios del Sector Publico.

11.5.3.1. Clases de control Parlamentario sobre la ejecucion del presupuesto

El control Parlamentario o politico sobre la ejecucion del presupuesto puede ser
de dos clases, en funcion del momento en que se verifica el control: Control

parlamentario concomitante y control parlamentario a posteriori.

El control parlamentario concomitante realizado durante la ejecucion del
Presupuesto utilizando los medios ordinarios de control parlamentario, preguntas que
los diputados y senadores pueden dirigir al Gobierno, las interpelaciones al Gobierno,
mociones, comisiones de investigacion etc., como los medios especificos previstos en el
articulo 135 LGP, que consisten en el envio por la IGAE, con periodicidad mensual, a la
comisiones de presupuestos del Congreso de los Diputados y del Senado, de

informacion sobre la ejecucion de los presupuestos.

Adicionalmente, el articulo 136 de la LGP establece la obligacion para la IGAE

de publicar en el BOE un resumen de los principales estados y documentos que

2 POZUELO MENO, Isabel: «Las relaciones del poder legislativo y las instituciones de control
externoy», Auditoria Publica, n® 49, 2009, p. 24.
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conformen la Cuenta General del Estado, sin perjuicio de la posibilidad de publicar
también en cualesquiera otros medios, con periodicidad mensual, la informacién relativa
a las operaciones de ejecucion del presupuesto del Estado y de sus modificaciones, asi

: r r . . 4 254
como las operaciones de tesoreria y las demés que se consideren de interés general ™.

El control parlamentario a posteriori de la ejecucion del presupuesto tiene su
expresion mas clara consiste en el examen y la aprobacion de la Cuenta General del
Estado”””. La regulacién de la Cuenta General de Estado se contiene en los articulos 130

a 132 LGP.

La Cuenta General del Estado constituye un reflejo de todas las operaciones
presupuestarias, patrimoniales y de tesoreria tanto del Estado como de sus Organismos
autonomos, a partir de las cual puede obtenerse una vision integrada de la total actividad
financiera de los entes que la componen mas completa que la que puede ofrecer

: 2
cualquier otro documento®°.

De acuerdo con el procedimiento sefalado por la LGP, corresponde a la IGAE la
formacion de la Cuenta General del Estado y su elevacion al Gobierno para su remision
al Tribunal de Cuentas®’, este a su vez, por delegacion de las Cortes Generales,
procederd a examinar y comprobar la Cuenta General del Estado®®. El Pleno del
Tribunal, oido el fiscal, dictara la declaracion definitiva sobre la Cuenta General del
Estado y acuerda su elevacion a las Cortes Generales, acompafiada de un ejemplar de la

Cuenta General, dando traslado al Gobierno®>.

2% Cfr. CORCUERA TORRES, Amable. Op. cit., p. 28.

% La Cuentas General del Estado se formard mediante la consolidacion de las cuentas anuales de las
entidades que integran el sector publico estatal y comprendera el balance consolidado, la cuenta del
resultado econdmico patrimonial consolidada, el estado de cambios en el patrimonio neto consolidado, el
estado de flujos de efectivo consolidado, el estado de liquidacién del presupuesto consolidado y la
memoria consolidada (art. 130 LGP).

>0 PASCUAL GARCIA, José: «Actividad fiscalizadora ... », 1999, p. 186.

37 Articulo 131.1 LGP: «La Cuenta General del Estado de cada afio se formara por la Intervencion
General de la Administracion del Estado y se elevara al Gobierno para su remision al Tribunal de Cuentas
antes del dia 31 de octubre del afio siguiente al que se refierax.

% El examen y comprobacion de la Cuenta General del Estado constituye una funcién primordial del
Tribunal de Cuentas que debe realizar por expreso mandato constitucional (art. 136.1 CE).

2% Articulo 132 LGP: «El Tribunal de Cuentas, por delegacion de las Cortes Generales, procedera al
examen y comprobacion de la Cuenta General del Estado dentro del plazo de seis meses a partir de la
fecha en que las haya recibido. El Pleno, oido el Fiscal, dictard la declaracion definitiva que le merezca
para elevarla a las Camaras con la oportuna propuesta, dando traslado al Gobierno».
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Ahora, lafuncién fiscalizadora del Tribunal de Cuentas se refiere al
sometimiento de la actividad econdmico-financiera del Estado y del sector publico a los
principios de legalidad y de buena gestion financiera (economia, eficacia y eficiencia).
Los resultados de la fiscalizacion se exponen mediante informes, memorias, mociones y
notas, que se aprueban por el Pleno del Tribunal y se elevan a las Cortes Generales y, en
lo que les afecte, a las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autonomas y a los

. 2
Plenos de las Corporaciones locales™.

En cuanto a la fiscalizacion externa ejercida por el Tribunal de Cuentas, hay que
advertir que dicha fiscalizacion es una funcion técnica previa a la funcion politica de
las Cortes, que tiene una doble condicion: por un lado de documento de relevancia
técnica propia, que goza de validez y de presuncion de veracidad con relacion al estado
contable y de la gestion publica: y de otro, de presupuesto o fundamento instrumental
basico para que el parlamento pueda efectuar el control politico. Dentro de este
contexto, NUNEZ PEREZ afiade «el reconocimiento de la iniciativa fiscalizadora al
Tribunal de Cuentas, compartida con la atribuida a las Cortes Generales y, en su ambito,
a las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autonomas, es una manifestacion
mas de la independencia funcional del Tribunal de Cuentas respecto al Parlamento, al
que se remite el Programa anual de Fiscalizaciones, aprobado por el Pleno del Tribunal,
en el ejercicio de las atribuciones reconocidas en su propia legislacion y que no requiere
ser posteriormente aprobado o ratificado por las Cortes Generales para adquirir

. . 261
vigencia»*®'.

En ese orden tenemos que el Tribunal de Cuentas realiza la fiscalizacion técnica-
informativa de la gestion econémica del Estado y del sector publico, por delegacion de
las Cortes Generales, para que sobre los resultados obtenidos, el Parlamento pueda

” 262 . ..
efectuar el control politico que le corresponde®®”. Son las Cortes Generales, en ejercicio

20 hitp://www.tcu.es/tribunal-de-cuentas/es/la-institucion/historia/saber-mas.html  [Consultado 21 de
mayo de 2016].

! NUNEZ PEREZ, Manuel. Op. cit., p. 126.

22 E] Tribunal de Cuentas elabora informes en los que examina, analiza y valora la gestion econdmica
realizada por la entidad fiscalizada. Los resultados de la fiscalizacion se exponen mediante informes,
memorias, mociones y notas, que se aprueban por el Pleno del Tribunal y se elevan a las Cortes Generales
y en lo que les afecte, a las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas y a los Plenos de las
Corporaciones locales. El destinatario final de dichos informes, junto a la entidad fiscalizada, son las
Cortes Generales (y en su ambito territorial, las Asambleas Legislativas de la Comunidades Autdénomas),
sobre el cual pueda ejercer el control politico. Portal Tribunal de Cuentas Espafiol, en linea:
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de su funcién de control politico del Gobierno, las encargadas de pronunciarse, durante
todo el ciclo presupuestario, sobre la suficiencia o insuficiencia de la documentacion
remitida por el Gobierno, y son ellas las encargadas de pedir al Gobierno que subsane,
en su caso, las deficiencias que pudiera advertir en el curso mismo del ciclo
presupuestario, o de solicitar cuantas comparecencias parlamentarias aclaratorias

. .2
considere necesarias 63.

«Este control parlamentario o politico no solo se hace a la luz de los criterios
técnicos que previamente ha utilizado el Tribunal de Cuentas en sus Informes —
principio de legalidad, economia, eficacia—, sino también, y con ello se abre paso
la dimension politica del Parlamento, a la luz de su propio ideario y principios
politicos, pues en este tipo de control no es Unicamente ejercido por la mayoria
parlamentaria, frecuentemente vinculada y condescendiente con la posiciones
mantenidas por el Gobierno, sino que es en el desarrollo de los debates
parlamentarios cuando adquiere protagonismo las minorias, caso en el cual dejan
constancia publica de su valoracion de la gestion llevada a cabo por el Poder

. : 264
ejecutivon’®*.

Pero el analisis de su contenido por las Cortes Generales no concluye con una
aprobacion formal de dichos Informes, sino con la adopcion de las pertinentes
resoluciones que los grupos parlamentarios estimen oportuno adoptar a la luz de las

. . . 2
conclusiones y recomendaciones expuestas por el Tribunal de Cuentas®®’.

http://www.tcu.es/tribunal-de-cuentas/es/la-institucion/historia/saber-mas.html [Consultado 21 de mayo
de 2016].

2% VICENTE MARTIN, Ciriaco de, VEGA BLAZQUEZ, Pedro y SANCHEZ DEL AGUILA, Miguel
Angel: «Las competencias del Tribunal de Cuentas en relacién con el proceso de elaboracion de los Pre-
supuestos Generales del Estado y el Principio de Transparencia», Revista Espaiiola de Control Externo,
Vol. 9, n° 25,2007, p. 79.

204 NUNEZ PEREZ, Manuel. Op. cit., p. 127. Agrega MARTINEZ LAGOS «Respecto de ambas formas
de control —aunque se perciba mas en relacion con el desempefio de un control concomitante—, debe de
entrada sefialarse que nuestro Derecho parlamentario, tanto el estatal como el autondémico, esta
influenciado por los principios de la mayoria parlamentaria y de defensa de la estabilidad del sistema
politico. El control que las Camaras pueden ejercer, por tanto, se corresponde con un modelo de
parlamentarismo racionalizado que persigue corregir los excesos en las funciones encomendadas al
organo legislativo, limitando las facultades de control o atribuyéndolas a quien ostente la mayoria par-
lamentaria (Embid 1992)». MARTINEZ LAGO, Miguel Angel: «El control parlamentario sobre el
presupuesto publico», Presupuesto y Gasto Publico, n® 48, 2007, p. 138.

9 NUNEZ PEREZ, Manuel. Op. cit., p. 126.
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11.5.3.2. Efectos de las decisiones del control Parlamentario

Adviértase que, el control politico realizado por el Parlamento no comporta
consecuencias juridicas en relacion con la permanencia del Gobierno fiscalizado. Los
instrumentos de control son, principalmente, las preguntas®®, interpelaciones™’ y
Comisiones de investigacion®®. El control politico realizado por el Parlamento es de
caracter subjetivo, disponible y no necesariamente preexistente. El caracter subjetivo le
otorga al control Parlamentario una tal variacion, indeterminaciéon y libertad que
dificilmente puede asimilarse al control juridico, que estd formado por normas de

derecho y en consecuencia, indisponible y preexistente (objetivado).

A diferencia del control judicial, la interpretacién que hace el Parlamento es
enteramente libre, sustentada no en motivos de derecho, sino de oportunidad, esto es, se
., rot ’ o r 269

trata de una valoracion efectuada con razones politicas y no con métodos juridicos™ .

Por tal motivo, las decisiones de control no son vinculantes, dado que no se toman por

266 Constituyen un importante medio de control del Gobierno y de la Administracion. Son de diferente
clase en funcion de la respuesta que se pretenda del Gobierno: escritas, orales en Comision y orales en
Pleno. Cobra especial importancia la "copia" del modelo britanico del question time en el Derecho Parla-
mentario espafiol (art. 111 CE), especialmente, en el Congreso de los Diputados, donde se dedica la pri-
mera hora de tarde de los miércoles a las preguntas al Gobierno y se miden las fuerzas "personales" de los
lideres y principales colaboradores del Gobierno y de la oposicion. También su presencia en los medios
de comunicacidn ha acrecentado la importancia de este debate, amén de que es cada vez mas de "cuerpo a
cuerpo", acompaifiado de la algarabia de los diputados de uno u otro signo. Ello ha permitido adecuar, en
parte, la vida parlamentaria a la vida social del pais. RAZQUIN LIZARRAGA, Martin Maria: «EI control
parlamentario del Gobierno en Espafia», Revista Juridica de Navarra, n° 2006, p. 120, en linea:
http://bddoc.csic.es:8080/detalles.htm1?id=637076&bd=JURIDOC&tabla=docu [Consultado 5 de mayo
de 2016].

27 Constituyen unas preguntas de politica general, es decir, son preguntas no tan concretas sino que en-
cierran el control sobre una cuestion mas genérica. Se trata, empero, de una definicién que pretende efec-
tuar un deslinde entre pregunta e interpelacion que, a menudo, en la practica es dificil de realizar depen-
diendo més bien de la voluntad de su proponente. De nuevo aqui se produce un debate, al que puede se-
guir la presentacion de propuestas de resolucion respecto de la cuestion debatida. Por tanto, lo que se ini-
cia como un instrumento de simple fiscalizacion puede concluir como una actuacion parlamentaria de
impulso de la accidon de gobierno. RAZQUIN LIZARRAGA, Martin Maria. Op. cit., pp. 120-121.

2% Sy importancia hace que la Constitucion les dedique un precepto singular, el art. 76, donde sefiala que
pueden constituirse sobre cualquier asunto de interés publico. Son Comisiones politicas y, por tanto, no
vinculan a los Tribunales, aunque sus decisiones constituyen el "juicio politico" de la Camara sobre una
determinada cuestion. Respecto de ellas pueden destacarse los siguientes aspectos: a) Su propia
constitucion constituye ya un problema puesto que mientras que la oposicion siempre esta abierta a que se
creen este tipo de Comisiones, el Gobierno es reacio a ello, dado que su misma creacion produce ya un
efecto o eco en la opinién publica. b) Se caracterizan principalmente por la comparecencia ante ellas de
personas, que se hallan obligadas, bajo sancion penal, a atender a su requerimiento. Incluso,
normalmente, la presencia de los requeridos lleva consigo un gran eco en los medios de comunicacion
social. ¢) Concluyen sus trabajos con un dictamen que es la posiciéon de la mayoria. Se acompafian los
votos particulares que son la posicion de la oposicion parlamentaria. Su actuacion ha sido muy destacada,
basta citar la Comision de Investigacion del Congreso de los Diputados sobre el 11-M y los avatares
sufridos por la misma, tanto respecto de las comparecencias como en relacion con las conclusiones y
votos particulares con que finaliz6. RAZQUIN LIZARRAGA, Martin Maria. Op. cit., p. 121.

29 Cfr. ARAGON REYES, Manuel. Op. cit., p. 9.
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la fuerza del Derecho, sino de los “votos”, no es la decision de un 6rgano juridico sino
politico, es una decision enteramente libre y no objetivamente “vinculada”, es decir, no
sometida a las reglas contrastables que presiden la interpretacion —aplicacion de las
normas”’’ y por lo mismo, no posee efectos sancionatorios, lo que conlleva a que el
Gobierno incumpla o retrase indebidamente el cumplimiento de las decisiones del

Parlamento.

Asi lo resalta RAZQUIN LIZARRAGA expresando lo siguiente «el Parlamento
adopta decisiones de indole politica bien como impulso de la accién de gobierno como
también de control. El problema se encuentra en que dichas decisiones parlamentarias
vinculan so6lo politicamente (no juridicamente) al Gobierno. Esto provoca que el
Gobierno incumpla o retrase indebidamente el cumplimiento de las decisiones del
Parlamento. Los nuevos Reglamentos parlamentarios atendiendo a esta preocupacion
estan arbitrando foérmulas de evaluacion ex post de la actuacion del Gobierno en
cumplimiento de las decisiones parlamentarias no solo en el ambito de la denominada
evaluacion legislativa sino también de la evaluacion del cumplimiento de las demas

. . 271
resoluciones parlamentarias»®’".

La carencia de efectos vinculantes, la ausencia de sancion, en sentido estricto, no
significa que desaparezcan los efectos politicos, sino que tienen capacidad de operar de
manera indirecta (erosionando al 6rgano o a la mayoria politica que lo sustenta,
incitando a la critica que realiza la opinion publica, alertando al cuerpo electoral,

etc.)? 2.

Dentro de este contexto ha de considerarse, que si del control ejercido por el
Parlamento surgen responsabilidades politicas de los responsables al frente de la
Administracion, como consecuencia de los hallazgos del proceso de fiscalizacion de la
gestion del gasto publico, pueden ser exigidas en sede parlamentaria. Esto significa, que
es un juicio de oportunidad y una valoracién politica que hace el Parlamento del
funcionamiento del Gobierno y la Administracion, expresado una opinion critica al

respecto, que es distinta a las responsabilidades y consecuencias administrativas, civiles

7% Ibidem, p. 9.
2! RAZQUIN LIZARRAGA, Martin Maria. Op. cit., p. 123.
72 Cfr. ARAGON REYES, Manuel. Op. cit., p. 11.
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o penales, que de una gestion inadecuada de los fondos publicos se deriven, las que se

exigen a través de propio cauce jurisdiccional con los que se dispone.

De acuerdo con el analisis realizado a lo largo de este capitulo, no cabe la menor
duda que la legislacion espafiola cuenta con diversos mecanismos de tipo juridico y
técnico tanto internos como externos’, para ejercer controles sobre la gestion
economico-financiera del sector publico y garantizar que se cumpla con su legalidad,
desde el punto de vista econémico y financiero, suficientes para prevenir y contrarrestar

la corrupcién publica y el menoscabo de los caudales publicos.

Sin embargo, los constantes escandalos de corrupcion publica ponen en
evidencia, la falta de eficacia de los de las Instituciones de Control Externo (ICEX) para
prevenir y combatir la corrupcion publica, fundamentalmente la corrupcion politica o
institucional a la que se hara referencia enseguida, como una de las principales causas

del menoscabo de los caudales publicos.

I1.6.1. La corrupcion publica una de las principales causas

No cabe la menor duda que una de las principales causas del menoscabo de los
caudales publicos es la corrupcién publica, situacion que se ha incrementado segun el
barémetro del Centro de Investigaciones Socioldgicas (CIS), de febrero de 2017, la
preocupacion por corrupcion y la mala situacion politica de Espaia se anota un 37,3%,
3.5 puntos mas que en el sondeo anterior. Las 2.487 entrevistas en las que se basa el
estudio se realizaron entre el 1 y el 9 de febrero, tras el final del juicio de las tarjetas

black y cuando estaban declarando los principales encausados de la trama Giirtel.>’*.

7> El control interno o administrativo, en mi opinion, es el que debe ser mas efectivo para combatir la
corrupcion, puesto que es un control preventivo, mientras que el control externo poco puede hacer con
esta finalidad su control se ejerce cuando ya se ha ejecutado el presupuesto.

27 Granada hoy, edicién 8 de marzo de 2017.

El caso de las tarjetas Black de Caja de Madrid y Bankia es uno de los mayores escandalos de la crisis
financiera, por una denuncia realizada por el Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria (ROB), por
el delito continuado de apropiacion indebida entre 2003 y 2012. Gastaron 12,5 millones, que deberan
devolver con intereses. Miguel Blesa, expresidente de Caja Madrid, ha sido condenado a seis afios de
prisién y Rodrigo Rato, responsable de Bankia, a cuatro afios y medio. A los exconsejeros y exdirectivos
se les imponen penas de entre tres meses y seis afos, segiin lo gastado y si han devuelto o no el dinero.
Desde el punto de vista social, ha sido el capitulo mas sangrante por la opulencia de los gastos realizados
por consejeros y directivos de una caja que quebrd y fue rescatada con 22.424 millones de los
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Uno de los primordiales brotes de corrupcion se encuentra en la financiacion de
los partidos politicos, que tradicionalmente han estado muy expuestos a préstamos
bancarios. Segun el Tribunal de Cuentas, en 2007 la deuda total ascendia a 227 millones
de euros, algo que fue posible, segun insinia la Comision Europea, por el hecho de que
los consejos de administracion de las cajas de ahorros estaban llenos de politicos

275

designados por sus partidos”"”. Unido a la escasa rendicién de cuentas de algunos cargos

electos a nivel autonoémico y local

Los asuntos de corrupcion publica que afectan gravemente los caudales ptblicos
y la credibilidad y confianza politica e institucional de la ciudadania es la corrupcion
politica relacionada con la financiacion irregular de los partidos politicos, las campafias
electorales y la gestion del gasto publico, fundamentalmente, en gobiernos locales y
autondémicos. En Espafia la corrupcion no esta generalizada en la Administracion, no es
«sistémica» puesto que no es usual que los ciudadanos tengan que pagar sobornos para
acceder a los servicios publicos como la educacion, la sanidad o para evitar sanciones y,

ademas, no es esta clase corrupcion la que mas preocupa actualmente a los ciudadanos.

Fuentes de informacion de tipo tedrico y cualitativo, abundantes y de calidad, asi
como los informes de organismos y organizaciones internacionales como la Comision
Europea o Transparencia Internacional, sostienen «A pesar de la elevada percepcion de
corrupcion que existe actualmente debemos subrayar que los expertos coinciden en
afirmar que en Espafia no existe una corrupcion generalizada (Transparencia

Internacional, 2014; Villoria y Jiménez, 2012%7¢

), es decir, que la corrupcion no esta
consolidada de forma sistematizada en las Administraciones Publicas o entre los
funcionarios (lo que podriamos denominar “corrupciéon administrativa” y que los
expertos denominan «corrupcion sistémicay), al entender que la corrupcion dominante

resulta ser mas bien una corrupcioén de tipo politico, ligada a la financiaciéon de los

contribuyentes. Los dos grandes partidos, PP y PSOE, asi como los sindicatos UGT, CC OO y
Confederacion de Cuadros, representantes de la CEOE, CEIM e incluso la Casa Real, tienen
representantes entre los 65 condenados. Cfr. EL PAIS, Espafia, 23 de febrero de 2017, en linea:
http://economia.elpais.com/economia/2017/02/23/actualidad/1487855184 159731.html [Consultado 14
de marzo de 2017].

25 EL MUNDO, Espafia, 3 de febrero de 2014, en linea:
http://www.elmundo.es/espana/2014/02/03/52ef742¢e2704¢052f8b4578.html [Consultado, 18 de marzo
de 2017].

7% Cfr. Fundacion ;Hay Derecho? «corrupcién institucional y controles administrativos preventivos», p.
10, en linea: http://hayderecho.com/wp-content/uploads/2016/09/Corrupcio%CC%8 In-institucional-y-
controles-administrativos-preventivos.pdf [Consultado 25 de octubre de 2016].
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partidos politicos, las campanas electorales y, en general, relacionada con la gestion del
gasto publico en gobiernos locales y autondmicos. Esta es también la conclusion del
profesor Fernando Jiménez Sanchez en sus recientes estudios sobre la corrupcion en

Espaﬁa»277 .

Algunos autores, consideran que a la corrupcion politica es preferible
denominarla como corrupcion institucional, porque para que se produzca, especialmente
la relacionada con el gasto publico, es necesario que los cargos de designacion politica
se «salten» una serie de controles que son parte de un procedimiento administrativo y
también para diferenciarla de la corrupcion administrativa o funcionarial ligada a la
aceptacion de sobornos por parte de funcionarios publicos a cambio de la prestacion de
servicios publicos o de la concesion de determinadas ventajas o beneficios a
particulares®’®. Criterio que compartimos y por lo mismo, seguiremos esta linea
precisando que cuando hacemos mencion a la corrupcion politica nos estamos refiriendo

a la corrupcion institucional.

Para hacer frente al flagelo de corrupcion politica, se han realizado mejoras a
través de legislacion, como se ha hecho recientemente con la promulgacion de la Ley
Orgénica 3/2015, de 30 de marzo, para dar respuesta a las deficiencias detectadas por el
Tribunal de Cuentas en su trabajo de fiscalizacion, atendiendo las recomendaciones para
mejorar la tarea de fiscalizacion de los partidos politicos y responde a la exigencias
sociales de mayor control y transparencia en el funcionamiento y financiacion de los

partidos politicos.

Con esta Ley Organica se pretende conseguir de forma efectiva el control de la
actividad de los partidos politicos y en particular su financiacion irregular, que es donde
se produce mayor corrupcion. Se introduce la prohibicion de subvenciones por parte de
personas juridicas, pone fin a las condonaciones de las deudas de los partidos politicos
con las entidades financieras o que le hagan condiciones mas favorables que las del
mercado, la reduccion del limite maximo de las donaciones privadas a 50.000€ y las

obligaciones de publicidad de estas.

27 Ibidem, p. 10.
8 Ibidem, p. 11.
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Se incluye una novedad muy importante, como es que el Tribunal de Cuentas
podra exigir la colaboracion de todas las personas fisicas o juridicas, publicas o privadas
(lo que incluye a los proveedores), especialmente de las entidades financiera, que
estaran obligadas a suministrarle cuantos datos, estados, documentos, antecedentes o
informes solicite relacionados con el ejercicio de sus funciones fiscalizadora o
jurisdiccional y la aplicacion de la transparencia también respecto de las fundaciones y
entes vinculados; se crea la figura del responsable de la gestion econdmico financiera

del partido que debera reunir unos requisitos.

El incumplimiento de los requerimientos del Tribunal podrda suponer la
aplicacion de las multas coercitivas. Si los requerimientos se refieren a la reclamacion
de justificantes de inversiones o gastos publicos y no son cumplidos en el plazo

solicitado, se iniciard de oficio un expediente de reintegro.

Respecto al control externo, el articulo 16 de Ley Organica 3/2015 especifica
que el Tribunal de Cuentas fiscalizara las cuentas relativas a todos los partidos que
perciban algun tipo de subvencion publica, asi como al resto de los partidos politicos
que considere oportuno conforme se establezca en sus planes de actuacion. Este control
se extendera a la fiscalizacion de la legalidad de los recursos publicos y privados de los
partidos politicos asi como la regularidad contable de las actividades econdmico-
financieras que realicen y a la adecuacion de su actividad economico-financiera a los

principios de gestion financiera que sean exigibles conforme a su naturaleza.

El Tribunal de Cuentas, en el plazo de seis meses desde la recepcion de la
documentacién sefialada en el articulo 14, emitira un informe sobre su regularidad y
adecuacion a lo dispuesto en el apartado anterior, o en su caso se hardn constar
expresamente cuantas infracciones o practicas irregulares se hayan observado. Dicho
informe se elevara a las Cortes Generales y se publicard posteriormente en el «Boletin

Oficial del Estado».

En cuanto al control Parlamentario, en articulo 16 bis de la Ley Organica 3/2015

dispone:
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«La Comision Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas podra, en el
plazo de dos meses desde la aprobacion del informe de fiscalizacion por el
Tribunal de Cuentas, solicitar la comparecencia del responsable de la gestion
econémico-financiera de cualquier partido politico que perciban las
subvenciones contempladas en la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del
Régimen Electoral General, para que informe sobre las infracciones o practicas
irregulares que en su caso, se hayan observado por el 6rgano fiscalizador. Dicha
comparecencia no exime de la obligacion de remitir al Tribunal de Cuentas

cualquier otra informacion contable que este estime pertinente».

El articulo 17 de la Ley 3/2015, dispone que sin perjuicio de las
responsabilidades legales de cualquier indole que se deriven de lo dispuesto en el
ordenamiento juridico en general y de lo preceptuado en esta Ley Organica y en
particular, el Tribunal de Cuentas acordard la imposicion de sanciones al partido
politico que cometa alguna de las infracciones que se tipifican en este articulo, siempre
que no constituyan delito. Los tipos de infracciones se clasifican en infracciones muy

graves, graves y leves.

Las sanciones son de de naturaleza pecuniarias, acompafiado de un
procedimiento para su aplicacion en el que se garantice el debido proceso legal y el

contradictorio (art. 17 bis, Ley Organica 3/2015).

Las infracciones muy graves prescribiran a los cinco afios, las graves a los tres
afios y las leves a los dos afios. El computo de estos plazos se iniciard en el momento de

la comision de la infraccion (art. 17, apartado cinco, Ley Organica 3/2015).

El articulo 18 de la Ley Organica 3/2015 establece «Tan pronto como el
Tribunal de Cuentas tenga conocimiento de los hechos, el Pleno dispondra la apertura
de un periodo de informacion previa en el que se dara audiencia al partido politico
presuntamente infractor, tras el cual, si hubiera lugar a ello, acordara la iniciacion del
procedimiento sancionador. El procedimiento sancionador serda compatible, tanto con el
ejercicio de su funcion fiscalizadora sobre la gestion econdmico-financiera del partido
politico presuntamente infractor, como con la imposicion, cuando proceda, de las

multas coercitivas previstas en el articulo 30 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de
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Funcionamiento del Tribunal de Cuentas. La iniciacion del procedimiento sancionador

interrumpe la prescripcion de las infraccionesy.

Respecto a las multas coercitivas el articulo 30.5 de la LFTCu dispone: «El
incumplimiento de los requerimientos efectuados por el Tribunal facultard a éste para
imponer al responsable una multa de 10.000 a 150.000 pesetas, que podra reiterarse
hasta obtener el total cumplimiento de lo interesado y que se graduard teniendo en
cuenta la importancia de la perturbacion sufrida. Esta sancion se impondra por el Pleno,
previa audiencia del Jefe de la dependencia a que pertenezca el responsable, del
Ministerio Fiscal y del propio interesado, la cual se evacuaré en el plazo comun de diez
dias. Lo dispuesto en este apartado se entiende sin perjuicio de la responsabilidad penal
a que hubiere lugar, de que el Tribunal de Cuentas ponga en conocimiento de las Cortes
Generales la falta de colaboracion de los obligados a prestarsela y de que proponga al
Gobierno, Ministros o Autoridades de todo orden, la imposicion de sanciones
disciplinarias, incluida la separacion del servicio del funcionario o el cese de la

Autoridad responsable del incumplimientoy.

La Ley Orgénica 3/2015, incluye conceptos en auge como la transparencia,
rendicion de cuentas y buen gobierno, como marco de referencia a la gestion publica
que se ha visto desbordada en estos ultimos afios debido a la crisis econdmica, las
politicas de austeridad y la corrupcion que ha ido minando la confianza de la ciudadania
en las instituciones. Con esta Ley, el Tribunal de Cuentas afronta un nuevo reto para
que la fiscalizacion de la gestion econdomico-financiera no solo de los partidos politico
sino del sector publico, este a la altura de los tiempos y lidere los procesos de cambio
hacia un mayor grado de transparencia, rendiciéon de cuentas en las Administraciones
publicas y de los partidos politicos, asi como un mayor control de la gestion publica;
pues tal como se ha dicho, la gestion publica solamente podra ser eficaz y eficiente,
cuando sus objetivos, lineas de actuacion, medios y recursos y los resultados obtenidos
puedan ser conocidos, en tiempo y forma adecuados, analizados y valorados por la

sociedad destinatarios de dicha gestion.
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I1.7. Menoscabo de los caudales publicos por mala gestion de los recursos publicos

El menoscabo de los caudales publicos, no solo se produce por una indebida
utilizacion de estos, también por su mala gestion que provoquen un perjuicio econémi-
co a la Administracion. Tenemos que para que el gasto publico sea sostenible en el
tiempo, es necesario que el sector publico no incurra en gastos innecesarios, que ahorre
cuando sea posible y que, en definitiva, el gasto se efectie de un modo racional, evitan-
do el despilfarro de recursos o la mala gestion de los mismos. Precisamente, la eficien-
cia es el término que nos permite calcular dicha relacion, es decir, es el concepto que
posibilita medir cémo utiliza el sector publico los recursos o gasto que tiene asignados

. ., .. . 2
para cumplir con la prestacion de servicios a la sociedad®”.

Los controles internos y externos del gasto publico, también van dirigidos a de-
tectar las irregularidades contables, malversacion de caudales por mala gestion o que no
cumpla con la eficiencia en la utilizacion de los recursos publicos y su incumplimiento

conlleva a las correspondientes responsabilidades.

En el siguiente capitulo, lo dedicaremos al estudio de la responsabilidad contable

derivada de la gestion econdmico-financiera sector publico.

2 RUEDA LOPEZ, Nuria: «La eficiencia y su importancia en el sector publico», EXtoikos, n° 1, 2011,
p- 38.
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CAPITULO 111

RESPONSABILIDAD CONTABLE DERIVADA DE LA GESTION
ECONOMICO-FINANCIERA DEL SECTOR PUBLICO

II1.1. Introduccion

En el capitulo anterior se analizé la funcion fiscalizadora del Tribuna del
Cuentas, fase que se cierra con anterioridad al procedimiento jurisdiccional ante el
Tribunal de Cuentas. El antecedente formal del enjuiciamiento contable deriva de la
funcion fiscalizadora que corresponde al Tribunal de Cuentas en la medida que se dirige
a depurar las responsabilidades contables en que pudiesen incurrir quienes manejan
fondos publicos y, que han sido puestas de manifiesto por el propio Tribunal de Cuentas

en su funcion fiscalizadora.

El proposito de este capitulo es discurrir por el sistema de responsabilidad
contable que regula la LOTCu y LFTCu, bajo la jurisdiccion del Tribunal de Cuentas y
en su desarrollo hacer la reflexiones en torno a esta institucion, comenzando por la
funcion jurisdiccional del Tribunal de Cuentas y su diferencia con la funcién
fiscalizadora de este mismo Organo, la naturaleza juridica de la responsabilidad
contable, para adentrarnos en el tema concreto de la responsabilidad contable y los
requisitos para que se configure, las clases de responsabilidad contable, asi como la
forma de trasmision de la responsabilidad contable, los eximentes y atenuantes de esta,

la prescripcion y su interrupcion.

Un vez vistos los requisitos para que se configure la responsabilidad contable, se
analizard el tema de la responsabilidad contable y su articulacion a través del
procedimiento administrativo regulado en la LGP y en el Real Decreto 700/1988, de 1
de julio, sobre Expedientes Administrativos de Responsabilidad Contable derivados de
infracciones previstas en el Titulo VII de la mencionada Ley, y también, mediante

procedimiento jurisdiccional ante el Tribunal de Cuentas, tal y como prevén la LOTCu.

Se estudiara, la via jurisdiccional ante el Tribunal de Cuentas que puede dar

lugar a dos procedimientos diferenciados: a) El procedimiento de reintegro por alcance,
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en orden a conocer pretensiones de responsabilidad contable generada por alcance o
malversacion de fondos publicos, no pudiendo en estos casos acudir a la via
administrativa (art. 180.1 LGP) y b) El juicio de cuentas, que deriva de la no rendicion

de cuentas o de la rendicion defectuosa de las mismas.

Se examinarad la problematica de la doble regulacidon para la exigencia de la
responsabilidad contable: en via administrativa que se inicia por la propia
Administracion afectada con el menoscabo de los caudales o efectos publicos y ante la

jurisdiccional contable, que presentan diferencias significativas.

Se concluird con un tema de actualidad, relacionado con la corrupcion politica
que afecta los caudales y efectos publicos, que ha generado un gran debate publico,
doctrinal y jurisprudencial, la responsabilidad contable de los gestores publicos que
ostentan cargos politicos y la politizacion del Tribunal de Cuentas, con el objeto de
incentivar el debate sobre aquellas cuestiones que estan necesitadas de modificaciones

para una gestion eficaz de este drgano respecto a las personas mencionadas.

I11.2. Funcion jurisdiccional del Tribunal de Cuentas

Como se indico en el capitulo anterior, el articulo 136 CE le otorga al Tribunal
de Cuentas dos funciones: una fiscalizadora, que comparte con los OCEX mediante la
cual ejerce el control externo de la gestion econdmico financiera del sector publico y la
otra, de naturaleza jurisdiccional, consistente «en aplicar la norma juridica al acto
contable, emitiendo un juicio sobre su adecuacion a ella y declarando, en consecuencia,
si existe o no responsabilidad del funcionario, absolviéndolo o condenandolo y, en
ultima hipotesis, ejecutando coactivamente su decision. Y todo ello a través de un

. g . 2
procedimiento judicial»*®.

80 Asi lo afirma el Tribunal Constitucional (ATC de 29 de octubre de 1996 y STC 187 de 1998): «El
enjuiciamiento contable [...] aparece configurado como una actividad de naturaleza jurisdiccional [...]
que [...] consiste en aplicar la norma juridica al acto contable, emitiendo un juicio sobre su adecuacion a
ella y declarando, en consecuencia, si existe, o no, responsabilidad de funcionario, absolviendo o
condenandolo, y, en esta ultima hipotesis, ejecutando coactivamente su decision. Y todo ello a través de
un procedimiento judicial, reglado en el capitulo tercero, titulo V, y desarrollado en la Ley de
Funcionamiento del Tribunal, en el que aparece los elementos objetivos, subjetivos y formales que
caracterizan a un proceso». Sentencia Tribunal Constitucional de 17/10/1988.
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La LOTCu, marca la iniciacion de la nueva andadura del Tribunal de Cuentas,
en su ya larga historia, como institucion basica de la economia financiera espafola.
Desarrollando el articulo 136 de la Constitucion Espanola, la LOTCu adaptd la
funcionalidad del Tribunal a las necesidades de los nuevos tiempos surgidas
fundamentalmente, por la mayor participacién del sector publico en el ambito de la
economia, con la evolucion que marca el transito del minimum Estate decimondnico al

7 . 281
Estado de economia mixta actual®®

De acuerdo con lo preceptuado en la LOTCu, se promulgd LFTCU, que tiene
como objeto: «a) La ordenacion del funcionamiento del Tribunal de Cuentas y de las
atribuciones de sus organos, asi como del estatuto de sus miembros. b) La regulacion de
los procedimientos, mediante los cuales el Tribunal de Cuentas lleva a cabo la funcion
de fiscalizacion externa de la actividad econdmico-financiera del sector publico, asi
como de las subvenciones, créditos, avales y otras ayudas que, procedentes del mismo,
sean concedidas a personas fisicas o juridicas, publicas o privadas. ¢) La regulacion de
los procedimientos mediante los que se lleva a efecto el enjuiciamiento de la
responsabilidad contable en que puedan incurrir quienes tengan a su cargo el manejo de

caudales o efectos publicos. d) El Estatuto del Personal del Tribunal de Cuentasy.

En este orden, el marco normativo basico del que deriva la funcion jurisdiccional
contable esta integrado asi: Constitucion Espafiola de 1978, articulo 136. Esta funcion
reconocida y desarrollada normativamente por la LOTCu y la LFTCu. A esta normativa
especifica se afiaden las normas que resulten aplicables, de acuerdo con la supletoriedad

. 282
que determinan estas dos leyes™.

El articulo 2.b) LOTCu establece: Son funciones propias del Tribunal de

Cuentas: «b) El enjuiciamiento de la responsabilidad contable en que incurran quienes

21 Cfr. SALA SANCHEZ, Pascual: «La jurisdicciéon contable. Las responsabilidades contables y su en-
juiciamiento en la nueva Ley Organica del Tribunal de Cuentas de Espaia», Revista Espaiiola de Control
Externo, Vol. 7,n° 21, 2005, p. 87.

821 a Disposicion Final Segunda, apartado 2 de la LOTCu establece que para el ejercicio de las funciones
jurisdiccionales del Tribunal de Cuentas, en cuanto no esté previsto en la presente Ley o en la de su
funcionamiento, se aplicaran supletoriamente la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa y las de Enjuiciamiento Civil y Criminal. Respecto a la Ley 30/1992 (LRJ-PAC), con la
entrada en vigor de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas y la Ley 40/2015 de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,
derogan expresamente (aunque con salvedades®®?) la LRJ-PAC, por lo que la remision que hace la
disposicion final de la LOTCu a la Ley de Procedimiento Administrativo como supletorias de las normas
reguladoras de los procedimientos fiscalizadores ha de entenderse realizada a las leyes 39 y 40 de 2015.
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tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos». Por su parte, el articulo
49.1 LFTCu dice: «La jurisdiccion contable conocera de las pretensiones de
responsabilidad que, desprendiéndose de las cuentas que deben rendir todos cuantos

tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos, [...]».

El articulo 15.1 LOTCu reconoce «El enjuiciamiento contable, como
jurisdiccidn propia del Tribunal de Cuentas, se ejerce respecto de las cuentas que deban
rendir quienes recauden, intervengan, administren, custodien, manejen o utilicen bienes,

caudales o efectos publicosy.

Segtin el articulo 1.2 LOTCu, el Tribunal de Cuentas es Unico en su orden y
extiende «su jurisdiccion» a todo el territorio nacional. A su vez, el articulo 17.1 califica
la jurisdiccion contable como necesaria®™’ ¢ improrrogable™?, exclusiva®® y plena®™.
Segin los pronunciamientos del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo®’, el
enjuiciamiento contable aparece configurado como una actividad de naturaleza
jurisdiccional, calificada constitucionalmente de «jurisdiccion propia» del Tribunal de

Cuentas y dotada, al tenor del articulo 17.1 LOTCu, de las notas de necesaria,

8 Porque, tanto cuando fiscaliza como cuando enjuicia, actia permanentemente y sin necesidad de
excitacion de las partes, hasta tal punto que, en ninguno de los dos casos, su actuacion resulta interferida o
condicionada por la oposicidon y posturas contradictorias que, eventualmente, pudieran sostener aquellas.
SALA SANCHEZ, Pascual: «La jurisdiccion... », 2005, op. cit., pp. 89-90.

% Porque los temas o cuestiones de que conoce no pueden llevarse a otros drganos de decision, sean o no
de naturaleza jurisdiccional. Es decir, solamente el Tribunal de Cuentas puede fiscalizar externamente las
cuentas y la gestion econdmico-financiera del sector publico y solamente él puede enjuiciar la
responsabilidad contable en que incurran quienes manejen caudales o efectos publicos. Ibidem, p. 90.

85 «La funcion de enjuiciamiento contable, que ejerce en exclusiva el Tribunal de Cuentas en todo el te-
rritorio nacional, tiene una naturaleza auténticamente jurisdiccional, no administrativa, tal y como se de-
riva de la normativa reguladora de la Institucion: art. 136 de la Constitucion Espafiola; Ley Organica
2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas; y Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tri-
bunal de Cuentas. Asi ha sido expresamente reconocido por el Tribunal Constitucional y por el Tribunal
Supremo, ademas de por la doctrina de la propia Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas». Sentencia
dictada por el Departamento Primero de la Seccion de Enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas, de 14 de
mayo de 2016. En ella se hace referencia a la naturaleza de la jurisdiccion del Tribunal de Cuentas.

8 1 a jurisdiccién contable es plena, puesto que, para dilucidar la responsabilidad contable, puede entrar a
resolver cuantos temas se le presenten, inclusive los propios de distintos érdenes jurisdiccionales, aun a
titulo de prejudicialidad —ni més ni menos que lo que sucede en cualquier otra jurisdiccion—, conforme
resulta claramente del articulo 17.2 LOTCu. El hecho de que el Tribunal Supremo pueda conocer de los
recursos de casacion y revision formulados contra las sentencias del Tribunal de Cuentas no empafia la
plenitud de su funcidn jurisdiccional, por la elemental razén de que, en este aspecto, el Tribunal Supremo,
en concreto su Sala, o Salas, de lo Contencioso-Administrativo, no son otra cosa que organos de la
jurisdiccién contable, o, mejor aun, el 6rgano superior de dicha jurisdiccion mediante el que se actia el
principio de unidad jurisdiccional contenido en el articulo 117.5 de la Constitucion. SALA SANCHEZ,
Pascual. op. cit., p. 92.

87 Sentencias del Pleno TC, de 17/10/1988, 31/01/1991, 13/07 y 18/09/2000 y 5/04/2001, y de su Sala 1.*
de 16/11/1992, y Autos de 7/11/1994 y 29/10/1996), asi como las sentencias de la Sala de lo Penal del
TS, de 19-11-1994 y 10 de febrero de 1995 y de la Sala 3.* de 27-5-1995).
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improrrogable, exclusiva y plena, lo cual no contradice lo dispuesto en el art. 117.3 CE
sino que hace del Tribunal de Cuentas el Juez ordinario predeterminado por la ley para
el enjuiciamiento contable. Ademas, la CE y la LOTCu prescriben las garantias y
exigencias que perfilan el Estatuto propio de sus miembros, al asegurar su
independencia ¢ inamovilidad y ordenar su sujecion a idénticas causas de incapacidad,
incompatibilidades y prohibiciones establecidas para los Jueces en la Ley Orgénica del

Poder Judicial®®®.

Si bien el Tribunal de Cuentas ejerce funcion jurisdiccional, no hace parte del
Poder Judicial, pues ejerce jurisdiccion en la materia especifica que la Constitucion y las
leyes le confieren, sin que sea el Uinico caso en que un organo de esta naturaleza ejerce
jurisdicciéon en Espafia, como ocurre con el Tribunal Constitucional (art. 161 y
siguientes CE y art. 1 LOTCu), con la jurisdicciéon militar y con los Tribunales
consuetudinarios y tradicionales (art. 125 CE), como el Tribunal de las Aguas de

-2
Valencia®®.

En este sentido VALLE TORRES expresa «la jurisdiccion del Tribunal de
Cuentas en el campo de su competencia es plena y exclusiva para todo el territorio
nacional, pero en el ejercicio de la misma el Tribunal de Cuentas no esta integrado en el
Poder Judicial, aunque el articulo 136 de la CE, considera que se trata de una
jurisdiccién propia, la cual no vulnera el articulo 117.3 de la CE (segin auto TC de
29/10/96 y STC 17/10/88) porque contra las Sentencias de la Sala de Justicia del

Tribunal de Cuentas cabe Recurso de Casacion ante el TS»>°.

El Tribunal Constitucional en STC 215/2000, de 18 de septiembre, refiriéndose a
la funcidn jurisdiccional del Tribunal de Cuentas para la exigencia de la responsabilidad
contable, expresa «la imagen que de la institucion tuvo el constituyente, los
antecedentes historicos del Tribunal de Cuentas en Espafia y la interpretacion
sistematica del precepto constitucional permiten constatar que la CE atribuy6 a nuestro

Tribunal una auténtica jurisdiccion para la exigencia de las llamadas responsabilidades

288 ALONSO CARBAIJO, Félix. op. cit., p. 112.

% Ibidem, op. cit., p. 112.

20 VALLE TORRES, José Luis: «La responsabilidad contable», Revista digital CEMI, n° 21, octubre a
noviembre, 2013, p. 3, en linea: http://cemci.org/revista/numero-21/pdf/tribuna-2-la-responsabilidad-
contable.pdf [Consultado 18 de octubre de 2015].
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contables, que no son sino el deber de indemnizar que surge de la culpa contractual
dimanante de la relacion juridica de Derecho publico de la rendicion de cuentas de
caudales o efectos publicos. En el ejercicio de esta jurisdiccion, el Tribunal de Cuentas
es, como viene afirmando el propio Tribunal Constitucional en esta y en anteriores
resoluciones (SSTC 187/1988, de 17 de octubre; 18/1991, de 31 de enero; AATC
312/1996, de 29 de octubre, y 371/1993, de 16 de diciembre), el juez ordinario
predeterminado por la Ley en materia de responsabilidades contables, inico en su
orden, abarcando su jurisdiccion, que tiene el caracter de necesaria, exclusiva, plena e

. . . . 291
improrrogable, a todo el territorio nacional»™".

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que conforme lo dispone el articulo 18.1
LOTCu, la jurisdiccion contable es compatible respecto de unos mismos hechos con el
ejercicio de la potestad disciplinaria y con la actuacion de la jurisdiccion penal. Es
importante seflalar que cuando los hechos fueren constitutivos de delito, la
responsabilidad civil no la determina la jurisdiccion penal, constituyendo una excepcion
al principio de prevalencia de la jurisdiccion penal sobre los otros drdenes, sino que de
conformidad con el articulo 18.2 LOTCu serd determinada por la jurisdiccion contable

en el &mbito de su competencia.

En este sentido se pronuncia el articulo 49.3 de la LFTCu al establecer «Cuando
los hechos fueren constitutivos de delito, con arreglo a lo establecido en el articulo 18.2
de la Ley Organica 2/1982, el Juez o Tribunal que entendiere de la causa se abstendra
de conocer de la responsabilidad contable nacida de ellos, dando traslado al Tribunal de
Cuentas de los antecedentes necesarios al efecto de que por éste se concrete el importe

de los dafios y perjuicios causados en los caudales o efectos publicosy.

A este respecto, ALONSO CARBAJO explica «Es menester resaltar la
sustantividad propia de la jurisdiccion contable en relacion con otras jurisdicciones,
particularmente respecto a la penal, al introducir las leyes reguladoras del Tribunal de
Cuentas, una importante excepcion al clasico principio de prevalencia de la jurisdiccion

penal sobre los restantes o6rdenes jurisdiccionales al atribuir a la jurisdiccion contable la

! MEDINA GUIJARRO, Javier y PATARES GIMENEZ, José¢ Antonio: «La funcién de enjuiciamiento
contable del Tribunal de Cuentas como su «propia jurisdiccion en la historia y en la Constitucion
Espafiola», Revista Espariola de Control Externo, Vol. 111, septiembre, n° 21, 2005, p. 34.
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determinacion de la responsabilidad civil «ex delicto» en el &mbito de su competencia, e
imponer a los jueces y tribunales del orden penal el deber de abstencion en la medida en
que la responsabilidad penal coincida con la responsabilidad contable y no la exceda

dentro de la extensién con que se contempla en el art. 110 del Codigo Penal»™*? .

Por otra parte, el articulo 17 LOTCu define la competencia del Tribunal de
Cuentas precisando «No correspondera a la jurisdiccion contable el enjuiciamiento de:
a) Los asuntos atribuidos a la competencia del Tribunal Constitucional. b) Las
cuestiones sometidas a la jurisdiccion contencioso-administrativa. c¢) Los hechos
constitutivos de delito o falta. d) Las cuestiones de indole civil, laboral o de otra
naturaleza encomendadas al conocimiento de los organos del Poder Judicialy. De
manera que los o6rganos de la jurisdiccion contable podran apreciar incluso de oficio, su
falta de jurisdiccion o competencia en la forma establecida en la Ley reguladora del

proceso contencioso-administrativo (art. 49. 2, apartado dos, LFTCu).

Otro tema que conviene indicar, es la forma como esta integrado el Tribunal de
Cuentas y la designacion de sus miembros. Tenemos que el Tribunal de Cuentas esta
integrado por doce miembros que tienen la denominacion de Consejeros de Cuentas,
designados seis por el Congreso de los Diputados y seis por el Senado. El Pleno del
Tribunal es un o6rgano colegiado compuesto por los Consejeros de Cuentas, y por el
Fiscal. La Seccion de Fiscalizacion la forman su Presidente y los Consejeros de Cuentas
titulares de los Departamentos. La Seccion de Enjuiciamiento la constituyen su
Presidente y los Consejeros de Cuentas adscritos a ella. Tanto los miembros titulares de
Departamentos de Enjuiciamiento como el resto de Consejeros de la Institucion gozan
de la misma independencia y estan sometidos a las mismas incompatibilidades que los

jueces.

. . 2 . .
En reciente comunicado®”, el Tribunal de Cuentas recuerda su competencia
exclusiva en el ejercicio de la funcion jurisdiccional en materia de enjuiciamiento de la

responsabilidad contable por el manejo de fondos publicos, con ocasion de la sentencia

22 ALONSO CARBAIJO, Félix. op. cit., p. 115.

2 Comunicado de 14 de mayo de 2016, Tribunal de Cuentas, Oficina de Prensa, en linea:
http://www.tcu.es/tribunal-de-cuentas/es/sala-de-prensa/news/EL-TRIBUNAL-DE-CUENTAS-
RECUERDA-SU-COMPETENCIA-EXCLUSIVA-EN-EL-EJERCICIO-DE-LA-FUNCION-
JURISDICCIONAL-EN-MATERIA-DE-ENJUICIAMIENTO-DE-LA-RESPONSABILIDAD-
CONTABLE-POR-EL-MANEJO-DE-FONDOS-PUBLICOS/ [Consultado 2 de enero de 2017].
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n°® 5. dictada el 13 de mayo de 2016 por el Departamento Primero de la Seccion de
Enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas™*, sobre el procedimiento abierto en relacion
con la gestion en el Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz que provocd una serie de
reacciones en determinados medios de comunicacion, por lo que considerd
convenientemente aclarar ante la opinion publica la naturaleza de la jurisdiccion del
Tribunal de Cuentas asi como a la eleccion de los Consejeros titulares de los

Departamentos de Enjuiciamiento de la Institucion:

«La funcion de enjuiciamiento contable, que ejerce en exclusiva el Tribunal
de Cuentas en todo el territorio nacional, tiene una naturaleza auténticamente
jurisdiccional, no administrativa, tal y como se deriva de la normativa reguladora de la
Institucion: art. 136 de la Constitucion Espanola; Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo,
del Tribunal de Cuentas; y Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal
de Cuentas. Asi ha sido expresamente reconocido por el Tribunal Constitucional y
por el Tribunal Supremo, ademas de por la doctrina de la propia Sala de Justicia del

Tribunal de Cuentas.

El enjuiciamiento contable se dirige a exigir las responsabilidades contables en
que puedan incurrir quienes tengan a su cargo el manejo de fondos o caudales publicos.
En ningln caso se enjuician por el Tribunal de Cuentas posibles responsabilidades
penales, mientras que las resoluciones jurisdiccionales que se dictan no producen

efectos fuera del &mbito de la jurisdiccion contable.

Las sentencias que resuelven los procedimientos jurisdiccionales en primera
instancia pueden ser recurridas ante la mencionada Sala de Justicia del Tribunal de
Cuentas, cuyas sentencias también son susceptibles de recurso, bajo determinadas

condiciones, ante el Tribunal Supremo.

Los miembros del Tribunal de Cuentas titulares de los Departamentos de la Seccion de
Enjuiciamiento, al igual que el resto de Consejeras y Consejeros de la Institucion, son

elegidos por las Cortes Generales -seis por el Congreso de los Diputados y seis por el

% Sentencia n® 5/2016, Departamento Primero de la Seccion de Enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas,
dictada en el procedimiento de reintegro por alcance n® A80/15, del Ramo de Sector Publico Local
(Ayuntamiento de Vitoria — Gasteiz), ambito territorial de la provincia de Alava.
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Senado-, segin un modelo comun al resto de 6rganos constitucionales y de relevancia
constitucional, asi como a la mayor parte de Tribunales de Cuentas de los paises de
nuestro entorno. En cualquier caso, tales miembros gozan de la misma independencia e

inamovilidad y estan sometidos a las mismas incompatibilidades que los jueces.

En definitiva, resulta conveniente recordar que el Tribunal de Cuentas ejerce sus
funciones con plena independencia y sometimiento al ordenamiento juridico, sin que
sea procedente efectuar otras apreciaciones sobre el ejercicio de sus funciones

fiscalizadora y jurisdiccional».

I11.3. La funcion jurisdiccional contable del Tribunal de Cuentas y su diferencia

con la funcion fiscalizadora

La funcién jurisdiccional no tiene nada que ver con la competencia fiscalizadora
o de “control” que cumple el Tribunal de Cuentas, ambas funciones aparecen
claramente diferenciadas en la Ley como lo ha sefialado el Tribunal Supremo al
expresar, «el Tribunal de Cuentas en el desempefio de su funciéon fiscalizadora "no
ejerce ninguna clase de jurisdiccion, ni tampoco realiza propiamente una funcidon
administrativa desde el momento que actia por exclusivo mandato e interés del
Parlamento, a quién rinde el resultado de su fiscalizacion, manteniendo una dependencia
directa del Poder Legislativo, a diferencia de cuando actua en el ejercicio de su funcion

T 2
jurisdiccional»™”.

Dentro de este contexto, el Tribunal Constitucional hace una clara distincién de
las dos funciones en STC 187/1988, de 17 de octubre, afirmando en el fundamento

juridico 2. ° lo siguiente:

«Las dos funciones que, en desarrollo del art. 136 C.E., atribuye la Ley Organica
2/1982 del Tribunal de Cuentas a éste: la funcion fiscalizadora externa de la actividad
economico-financiera del sector publico y la funcidon de enjuiciamiento de la responsa-
bilidad contable en que incurran quiénes tengan a su cargo el manejo de caudales o

efectos publicos, «aparecen en la Ley claramente diferenciadas. La actividad fiscaliza-

2959TS 88/201 1, de 3 de enero.
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dora se centra en el examen y comprobacion de la actividad econdmico-financiera del
sector publico desde el punto de vista de los principios de legalidad, eficiencia y eco-
nomia (art. 9), y el resultado de la misma se recoge en los Informes 0 Memorias anuales
que el Tribunal debe remitir a las Cortes Generales (art. 12.1), en los que propondra las
medidas a adoptar, en su caso, para la mejora de la gestion econdomico-financiera del
sector publico (art. 14) y hara constar cuantas infracciones, abusos o practicas irregula-
res haya observado, con indicacion de la responsabilidad en que, a su juicio, se hubiera
incurrido y de las medidas para exigirla (art. 12.2). El enjuiciamiento contable, por el
contrario, aparece configurado como una actividad de naturaleza jurisdiccional. La Ley
Organica, utilizando la expresion contenida en el art. 136.2, parrafo segundo de la Cons-
titucion, califica al enjuiciamiento contable de «jurisdiccion propia» del Tribunal de
Cuentas (art. 15.1), atribuyéndole las notas de «necesaria e improrrogable, exclusiva y
plena» (art. 17.1), al mismo tiempo que garantiza la independencia e inamovilidad de
sus miembros disponiendo, en concordancia también con lo establecido en el apartado
tercero del mencionado precepto constitucional, que estaran sujetos a las mismas causas
de incapacidad, incompatibilidad y prohibiciones fijadas para los Jueces en la Ley Or-

géanica del Poder Judicial (art. 33.1)».

Posteriormente, el Tribunal Constitucional confirma su tesis en la STC 18/1991,

de 31 de enero, precisando:

«La distinta naturaleza de ambas funciones explica que, mientras la Ley Orgéni-
ca del Tribunal de Cuentas califica a éste como supremo 6rgano fiscalizador (art, 1.1.),
en cambio lo considera, en cuanto a su funcién de enjuiciamiento contable, inico en su
orden, abarcando su jurisdiccion —que tiene caracter de exclusiva y plena —todo el terri-
torio nacional (art.1.2.). Y si bien en dicha Ley se parte de la existencia de érganos fis-
calizadores de cuentas que pueden establecer los Estatutos de las Comunidades Auto-
nomas, no existe esta prevision en cuanto a la actividad jurisdiccional, si bien el Tribu-
nal podra delegar en 6rganos autondomicos fiscalizadores la instruccion del procedimien-
to jurisdiccional (art. 26.3. de la Ley). Cabe concluir, pues, que el Tribunal de Cuentas
es supremo, pero no unico, cuando fiscaliza, y inico, pero no supremo cuando enjuicia

la responsabilidad contabley.

170



También es oportuno senalar, que el ejercicio de las funciones jurisdiccionales
no las comparte el Tribunal del Cuentas con los OCEX, aunque tampoco son ejercidas
por aquél con caracter exclusivo y excluyente porque sus sentencias son, en algunos
casos, susceptibles de recurso de casacion ante el TS, procedimiento este que ha sido
utilizado también en otros ambitos jurisdiccionales para compatibilizar el principio de
unidad jurisdiccional que se proclama en la CE (art. 117.5) con alguna especialidad

T . Cge ey, 1o, 2
jurisdiccional subsistente, como la Jurisdiccion Militar®*®.

VACAS GARCIA-ALOS refiriéndose a las relaciones del Tribunal de Cuentas
con los OCEX de las Comunidades Auténomas, en el ejercicio de la potestad jurisdic-
cional contable contenida en el articulo 26.3. LOTCu senala «En las Comunidades Au-
tonomas cuyos Estatutos hayan establecido 6rganos propios de fiscalizacion, el Tribunal
podra delegar en éstos la instruccion de los procedimientos jurisdiccionales para el en-
juiciamiento de la responsabilidad contable en que incurran quienes tengan a su cargo el
manejo de caudales o efectos publicos». Dicha delegacion como claramente lo dispone
el citado articulo, es solo para la instruccion para la preparacion del enjuiciamiento con-
table, toda vez que «el ejercicio de la potestad jurisdiccional contable, en cualquiera de
sus distintas manifestaciones, es competencia exclusiva del TCu. De aqui que dichos
organos autonomicos de Control Externo no tengan intervencion directa en la fase pro-
cesal decisoria de dichos juicios. Por el contrario, donde si pueden actuar por la via de la
colaboracion y la delegacion es en la fase preparatoria de los mismos, mediante la reali-
zacion de cuantas diligencias puedan considerarse pertinente en orden a la sustanciacion

y resolucion de las actuaciones previas a la exigencia de la responsabilidades conta-

bles»™’.
I11.4. Naturaleza juridica de la responsabilidad contable
Sobre la naturaleza juridica de la responsabilidad contable se han planteado

varias tesis jurisprudenciales, inicialmente se considerd que la responsabilidad contable

era una subespecie de la responsabilidad civil extracontractual contemplada en el

% GONZALEZ SOLER, Olayo E. op. cit., pp. 1-2.

T VACAS GARCIA —ALOS, Luis Francisco: La Judicializacion del Tribunal de Cuentas y su
dimension constitucional, INAP, 2009, pp. 28-29, en linea:
https://books.google.com.co/books?id=PQ2F8SKsFLEC&hl=es&source=gbs navlinks s [consultado
julio 21 de 2016].
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articulo 1.902 del Codigo Civil, aplicada al campo de la gestion de los fondos publicos.
Esta tesis avalada en la SJTCu, de 10 de marzo de 1995, daba los siguientes

argumentos:

«[...] no puede olvidarse que la doctrina de este Tribunal de Apelaciéon ha
mantenido que la responsabilidad contable es una subespecie de la civil, realmente se
trata de supuestos de responsabilidad patrimonial generadora de acciones de reintegro o
reparatorias de contenido econdémico o dinerario, tal como aparece definida en los
articulos 38.1, en relacion con los articulos 15.1 y 2 b) de la Ley Organica 2/82 y
articulo 49.1 de la Ley 7/88 que origina la indemnizacion de dafios y perjuicios, tal
como resulta del articulo 59.1 de la Ley de Funcionamiento al delimitar el contenido de
la pretension de responsabilidad contable y lo dicho por los articulos 71.4 y 74 de la
misma Ley respecto del contenido que deben tener las sentencias dictadas en los juicios
contables. Por ello es claro el cardcter meramente reparador o indemnizatorio de la
responsabilidad contable; alejado -no tiene nada que ver- de todo tipo de procedimiento

sancionador (administrativo o penal)».

Posteriormente, el Tribunal de Cuentas modifica su teoria afirmando que la
responsabilidad contable es una variante de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica regulada en el entonces articulo 145 de la Ley 30/1992 LRJ-

PAC, cuyos argumentos se encuentran en SJTCu de 13 de febrero de 1996, asi:

«La claridad de lo expuesto no ofrece lugar a dudas, pero, a mayor
abundamiento, podemos incluso apostillar lo que sigue. Esta caracterizacion de la
responsabilidad contable, como responsabilidad de naturaleza reparadora y no
sancionadora se confirma también con el art. 20 del Real Decreto 429/1993, de 26 de
marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de las
Administraciones Publicas en materia de responsabilidad patrimonial, en cuanto
concibe a la responsabilidad contable como una variedad especifica de la
responsabilidad patrimonial que las Administraciones Publicas pueden exigir de sus
autoridades y personal a su servicio «por los dafios o perjuicios causados en sus bienes y
derechos cuando hubiera concurrido dolo, culpa o negligencia grave» (art. 145.3 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, que regula la llamada «accién de regreso»). Esta

variedad no es otra que la que tiene lugar cuando los dafos y perjuicios se irrogan de
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forma especifica sobre los caudales o efectos publicos (art. 38.1 de la Ley Organica y
concordante de este texto y de la Ley de Funcionamiento) los cuales estan sin duda en la
mas genérica expresion de «bienes y derechos» del aludido art. 145.2 de la Ley 30/92.
Por lo demds, como es sabido la responsabilidad patrimonial es compatible con la
responsabilidad administrativa sancionadora (art. 130.2 de la Ley 30/92, de 26 de
noviembre), de la misma manera que la responsabilidad contable lo es respecto de la

disciplinaria y con la penal (art. 18 de la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo)»™"".

Al poco tiempo, la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas, en SJTCu de 21 de
noviembre de 1996 y de 12 de junio de 1999, afirma que la responsabilidad contable es
«un tipo especifico y autdbnomo de responsabilidad, tanto por su régimen juridico propio
como por sus especificos elementos subjetivos, objetivos y formalesy, aclarando, mas
adelante, en otras sentencias 14/00, 2/04 y 20/05 que «La responsabilidad contable es
una responsabilidad patrimonial, de naturaleza reparadora, que no tiene por objeto la
censura de la gestion. Por eso, no es suficiente con acreditar que se han cometido
irregularidades en la gestion de los fondos publicos, sino que se debe probar en este
procedimiento que, como consecuencia de esas irregularidades, se ha producido un
menoscabo en el patrimonio de la Junta de Andalucia. Y ese menoscabo debe ser,
conforme a lo dispuesto en los articulos 49 y 72 de la Ley 7/88, de 5 de abril, un dafio
efectivo, evaluable economicamente, e individualizado en relacion a bienes y derechos

determinados de titularidad publica»*””.

Dicha teoria la sigue sosteniendo, ampliando los argumentos en la Sentencia
3/2006, de 12 de febrero, diciendo «la responsabilidad contable es una especie de la
responsabilidad civil, no de la penal», que «asi se desprende inequivocamente de la
legislacion en vigor y en este sentido la entiende el Tribunal de Cuentas» y que «el
contenido privativo de esta variante de responsabilidad, en la que pueden incurrir
quienes tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos, consiste,
estrictamente, en la obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios causados», que no
acarrea para el incurso en ella el cumplimiento de una pena o la carga de una sancion,

sino, muy en otro sentido, el reintegro de los dafios y el abono de los perjuicios

> SSITCu n° 3/1996, de 13 de febrero.
2% Cfr. Sentencia n°® 23, de 15 de diciembre de 2016, dictada por Departamento Segundo de la Seccion de
Enjuiciamiento.
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ocasionados a los caudales y efectos publicos de que se trate (arts. 38.1 de la LOTCu,

49.1y 59.1 de la LFTCu)*®.

Desde el punto de vista de GONZALEZ SOLER «Siendo jurisdiccional la
funcion de enjuiciamiento que desempefia el TCu, sin embargo la misma no es de
naturaleza sancionadora, entendiendo esta expresion en sentido estricto; esto es, su
ejercicio no se traduce en la imposiciéon de una privacion de derechos de cualquier
naturaleza, sino en el resarcimiento de los perjuicios causados al erario publico por los
caudales cuya salida de las arcas publicas no ha sido justificada» «La peculiaridad de tal
resarcimiento radica en que corre a cargo, no de la Administracion o de las entidades
que integran el sector publico, sino de sus gestores, quienes, con su patrimonio personal,

. . 1
tienen que hacer frente a los pagos correspondientes»™”".

Las diferentes teorias coinciden en lo fundamental, la naturaleza juridica de la
responsabilidad contable es reparadora y no sancionadora, de contenido estrictamente
patrimonial, que surge como consecuencia de los dafios y perjuicios ocasionados de una
gestion indebida en los caudales o efectos publicos, que de acuerdo con el ultimo
criterio jurisprudencial del Tribunal de Cuentas, «no es sino un tipo especifico de
responsabilidad juridica -tanto por su régimen legal, como por sus propios elementos

.. .. . , ) 2
subjetivos, objetivos y formales-, tiene caracter personalisimo»’*>.

I1L.5. Responsabilidad contable

La responsabilidad contable es una institucion de Derecho publico, toda vez que
esta regulada por normas de esta naturaleza y persigue un doble objetivo: reparar a la
Administracion perjudicada con el menoscabo causado en sus bienes y satisfacer el
interés publico vulnerado por quienes, abusando de la confianza depositada en ellos,
ocasionan con su conducta dolosa o culposa o negligente grave un perjuicio econdémico

303

a la Hacienda Publica™". De ahi que se contemple la intervencion del Ministerio Fiscal,

como legitimado para actuar ante la jurisdiccién contable que tiene como finalidad la

% En el mismo sentido la SJTCu de 21 de noviembre de 1996 y de 12 de junio de 1997.
3% GONZALEZ SOLER, Olayo E. op. cit., p.4

%2 SJTCu de 3 de diciembre de 2000.

393 CORTELL GINER, Robert P.: «Notas critica...», 1997, p. 46.
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defensa de la legalidad y del interés publico, asi la proteccion del erario publico (arts. 16

y 55 LFTCu).

El dafio o menoscabo en los fondos publicos se ocasiona cuando se produce una
salida injustificada de bienes o dinero publico o cuando la Hacienda Publica deja de
percibir un ingreso debido, ya que en tales casos, el patrimonio publico disminuye o no
se ve incrementado como debia y esa disminucion patrimonial o falta de incremento
debido debe ser reparada por el gestor de los fondos publicos que, con su actuacion

ilegal y culpable, haya ocasionado el menoscabo’**

El concepto de responsabilidad contable se define en el articulo 38.1 LOTCu, en
los siguientes términos «El que por accion u omision contraria a la Ley originare el
menoscabo de los caudales o efectos publicos quedara obligado a la indemnizacién de

los dafos y perjuicios causadosy.

La definicion dada por este articulo es de un contenido extensivo y ambiguo al
expresar de manera genérica «el que», dirigida contra cualquier persona que ocasione
menoscabo a los caudales o efectos publico, sin precisar el “sujeto activo”, que lo tiene
que ocasionar. Esta exagerada extension fue corregida jurisprudencialmente mediante
las Sentencias de 18 de abril de 1986 y 9 de septiembre de 1987 del Tribunal de
Cuentas, redefiniendo el concepto de responsabilidad contable, por uno mas restringido
exigiendo la concurrencia de los siguientes requisitos para que surja la responsabilidad

contable:

1°. Que se trate de una accidon u omisioén atribuible a quienes recauden,
intervengan, administren, custodien, manejen o utilicen caudales o efectos
publicos

2°. Que la mencionada acciéon suponga una vulneracion de la normativa

presupuestaria y contable reguladora del sector publico de que se trate®”.

3%Cfr. Sentencia n° 23/2016, de 15 de diciembre, dictada por Departamento Segundo de la Seccion de
Enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas y Sentencia de la Sala de Justicia 15/2010, de 8 de julio.

395 En la LGP se incluyen las siguientes infracciones que pueden dar lugar a responsabilidad contable:
Administrar los recursos publicos sin sujecion a las disposiciones que regulan su liquidacion, su recauda-
cion o su ingreso en el Tesoro (art. 177.1.b LGP). Comprometer gastos, liquidar obligaciones y ordenar
pagos sin crédito suficiente para realizarlos o con infracciéon de lo dispuesto en la LGP o en la ley presu-
puestaria que sea aplicable (art. 177.1.c LGP). Realizar pagos indebidos (art. 177.1.c en relacion con el
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3°) Que la accion u omision se desprenda de las cuentas que deben rendir los
gestores de caudales publicos.

4°) El perjuicio para el erario publico ha de ser consecuencia de una conducta
dolosa, culposa o negligente grave.

5°) Que el menoscabo producido sea efectivo e individualizado con relaciéon a
determinados caudales o efectos publicos y evaluable economicamente; y

6°) Que exista una relacion de causalidad entre la accion u omision de referencia

y el dafio efectivamente producido.

Posteriormente, la LFTCu recoge los criterios jurisprudenciales antes
mencionados y redisefia el concepto de responsabilidad contable en el articulo 49.1
estipulando lo siguiente: «La jurisdiccion contable conocerda de las pretensiones de
responsabilidad que, desprendiéndose de las cuentas que deben rendir todos cuantos
tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos, se deduzcan contra los
mismos cuando, con dolo, culpa o negligencia graves, originaren menoscabo en dichos
caudales o efectos a consecuencia de acciones u omisiones contrarias a las leyes
reguladoras del régimen presupuestario y de contabilidad que resulte aplicable a las
entidades del sector publico o, en su caso, a las personas o entidades perceptoras de
subvenciones, créditos, avales u otras ayudas procedentes de dicho sector. Solo
conocerd de las responsabilidades subsidiarias, cuando la responsabilidad directa,

previamente declarada y no hecha efectiva, sea contable.

GONZALEZ SOLER, pone de relieve, que segun la doctrina de la SJTCu tales
preceptos (articulos 38.1 LOTCu y 49.1 LFTCu) «no contienen una categoria juridica
cuya aplicacion permita declarar la existencia de responsabilidad contable, ya que ésta
se manifiesta exclusivamente a través del alcance o de la malversacion de caudales o
efectos publicos, tipos éstos que, para que permitan declarar la existencia de
responsabilidad, requieren , una vez constatada su existencia, verificar el cumplimiento
de los requisitos antes mencionados. En otras palabras, el método de trabajo para
determinar la existencia de responsabilidad contable consiste en verificar, en primer

lugar, la existencia de hechos constitutivos de alcance o de malversacion y, en segundo

art. 77. ambos LGP). Justificar con deficiencias los anticipos de caja fija y fondos de maniobra, los pagos
a justificar y, en general, las subvenciones publicas (art. 177.1.d en relacion con los arts. 78 y 79, todos
LGP y Ley de Subvenciones). Cualquier otro acto realizado con infraccion de lo dispuesto en la LGP (art.
177.1.d LGP).
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lugar, si dicho alcance o dicha malversacion genera responsabilidad contable porque

concurran todos los requisitos anteriormente enumerados»*".

De acuerdo con los criterios sefialados por la jurisprudencia, la configuracion de
la responsabilidad contable parte del presupuesto de la existencia de una relacion
juridica, que se establece entre la Administracion titular de los fondos y la persona a la
que le son entregados para su gestion, susceptible de denominarse relacion juridico-
contable. El incumplimiento por parte de la persona que recibe tales fondos, el gestor,
de las obligaciones que asume al establecerse dicha relacion juridica, es lo que
determina el nacimiento de la responsabilidad contable. De esa manera, en ausencia de

relacion juridico-contable, no se puede hablar de responsabilidad contable™’.

IIL.5.1. Requisitos para que se configure la responsabilidad contable

Conforme a lo expuesto anteriormente, para determinar la existencia de
responsabilidad contable debe concurrir los requisitos sefialados por la jurisprudencia en
las Sentencias de 18 de abril de 1986 y 9 de septiembre de 1987 del Tribunal de Cuentas

a las que se hara referencia enseguida.

II11.5.1.1. Concurrencia de una accion u omision contrarias a la normativa

presupuestaria y contable

Segun el articulo 38.1 LOTCu se exige para el surgimiento de la responsabilidad
contable, que «la acciéon u omision causante del menoscabo sea contraria a la Ley,
Dicha antijuridicidad esta referida a las leyes reguladoras del régimen presupuestario y
de contabilidad que resulte aplicable a las entidades del sector publico o, en su caso, a
las personas o entidades perceptoras de subvenciones, créditos, avales u otras ayudas
procedentes de dicho sector» (articulo 49.1 LFTCu), con lo cual la omisiéon no se
concreta en un simple no hacer, sino que ha de tratarse de un no hacer relacionado con
lo que ordena las leyes reguladoras del régimen presupuestario y de contabilidad que
exige para evitar el resultado, cuando evita el cumplimiento de sus obligaciones, es

decir, lo que manda la norma, por ejemplo no rendir las cuentas en la oportunidad

3% GONZALEZ SOLER, Olayo E. op. cit., p. 5.
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prevista por la norma®”®. La omisién responde a una norma de mandato preceptivo, al

contrario de lo que pasa con la accidon que responde a una norma prohibitiva.

De tal manera que no genera responsabilidad contable la infraccion de cualquier
tipo de norma, sino exclusivamente la de normativa presupuestaria o contable
reguladora del correspondiente sector publico, o, en su caso, a las personas o entidades
perceptoras de subvenciones, créditos, avales u otras ayudas procedentes de dicho

sector, diferenciandose asi del ilicito civil y el penal.

FERNANDEZ GARCIA, precisa que la accion u omision causante de la
responsabilidad contable debe desprenderse de las propias cuentas e implicar una
vulneracion de la normativa presupuestaria y contable reguladora del correspondiente
sector publico. Esa responsabilidad, por tanto, va a estar intimamente vinculada al

hecho de la ordenacion del gasto o del pago, o a su ejecucion material®”.

En el sector publico estatal la infraccion legal necesaria para generar
responsabilidad contable consiste en “Haber incurrido en alcance o malversacion en la
administracion de los fondos publicos”, segin lo dispuesto en el articulo 177.1 de la
LGP. En el resto de supuestos mencionados en citado articulo, aunque se dara

conocimiento al Tribunal de Cuentas, la responsabilidad debe ser exigida en expediente

3% 1 FTCu en el articulo 35 dispone la obligacion de rendir cuentas en los siguientes plazos:

«1. Las cuentas que han de rendirse por conducto de la Intervencion General de la Administracion del
Estado, deberan estar en poder del Tribunal dentro de los dos meses siguientes a la fecha de su recepcion
por la misma acompafiadas de las notas de defectos o reparos que se hubieran producido.

2. Las cuentas generales y parciales que hayan de remitirse al Tribunal por otros conductos, deberan estar
en poder del mismo en los plazos que las disposiciones respectivas determinen, o dentro de los dos meses
siguientes a la terminacion del periodo que a cada una corresponda cuando no exista prevision legal al
respecto.

3. Las cuentas parciales que se remiten directamente al Tribunal por los cuentadantes, se enviaran al
mismo dentro de los quince dias siguientes a la terminacion del periodo a que se refieran.

4. Las cuentas de los perceptores o beneficiarios de subvenciones u otras ayudas procedentes del sector
publico, se remitirdan al Tribunal dentro de los dos meses siguientes a la terminacién del ejercicio
econdémico correspondiente.

5. En cualquier caso dentro de los seis meses siguientes a la fecha en que se apruebe su ejercicio social,
los Presidentes o Directores de Empresas Publicas, remitiran a la Intervencion General respectiva y ésta al
Tribunal de Cuentas en la forma y plazos sefialados en el apartado 1 de este articulo, las copias autoriza-
das de la Memoria, Balance, y Cuentas de Explotacion y de Pérdidas y Ganancias correspondientes a di-
cho ejercicio, asi como, en su caso, el Programa de Actuacion, Inversiones y Financiacion y los Presu-
puestos de explotacion y de Capital». Por su parte, el articulo 42.2 de la LOTCu afirma que «Toda perso-
na sujeta a obligacion de rendir, justificar, intervenir o aprobar cuentas que dejare de hacerlo en el plazo
marcado o lo hiciere con graves defectos o no solventara sus reparos, serd compelido a ello mediante re-
querimiento conminatorio del Tribunal de Cuentasy.

39 FERNANDEZ GARCIA, José Francisco: «La responsabilidad contable: El reintegro por alcancey,
Revista de Administracion Publica, n° 192, Madrid, septiembre-diciembre, 2013, p. 340.
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administrativo instruido al interesado, sin perjuicio de que conforme establece el
articulo 41 de la Ley Organica pueda el Tribunal de Cuentas recabar el conocimiento

del asunto en cualquier momento.

Este requisito plantea una problematica cuando se produzca por el gestor de
caudales publicos una vulneracion directa de normas no contables ni presupuestarias, y
que este incumplimiento determine la improcedencia de los pagos que se realicen. En
estos casos, dice CORTELL GINER, «se producird un alcance, dado que dicha
infraccion contable —a la vista de la interpretaciéon que ha venido desarrollando la
SJTCu- se caracteriza por la falta de una obligacion valida y legitima que justifique una
salida de fondos, o la existencia de un derecho que indebidamente se deje de ingresar.
Esta situacion puede deberse al incumplimiento de normas no contables ni
presupuestarias. En el alcance se puede dar, pues, la situacién, que la infraccion
contable tenga su origen en una infraccion extracontable. Ejemplo: un caso en que el
Secretario-Interventor autorizo con su firma una serie de mandamientos que no deberian
de haber sido librados, considerando la situacion de incompatibilidad del perceptor. La
conclusion a que se llega es que existe responsabilidad contable, habida cuenta que la
expedicion de los libramientos y su posterior pago son acciones que realizadas de forma
culposa y grave han propiciado unos pagos que por indebidos son contrarios a la mas
esencial normativa contable y que correlativamente han perjudicado al Ayuntamiento de

cuya caja salieron’'® (SJTCu de 1 de octubre de 1992)»°'".

111.5.1.2. Que se trate de caudales o efectos publicos

Otro de los presupuestos que deben concurrir para que surja la responsabilidad
contable, se refiere a que debe tratarse de una accién u omision atribuible a una persona
que tenga a su cargo el manejo de “caudales o efectos publicos”. De tal manera que el
concepto de responsabilidad contable se asienta sobre la categoria juridica de caudales o
efectos publicos, «no existiendo duda alguna acerca de la intencién del legislador de

vincular la funciéon de enjuiciamiento contable al cardcter de publicos de los caudales o

319 SJTCu de 1 de octubre de 1992
3" CORTELL GINER, Robert P.: «Supuestos de responsabilidad contablew, Revista Auditoria Piiblica, n°
50,2010, p. 50.
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efectos involucrados en las actuaciones de las que pueda predicarse dicha clase de

1: 12
responsabilidad»’'?,

Para tal efecto es necesario establecer qué se entiende por «caudales o efectos
publicos» puesto que la LOTCu ni la LFTCu dan una definicion al respecto. Algunas
Leyes reguladoras de determinados Organos de Control de Externo de las Comunidades
Auténomas, por ejemplo la Ley 1/1998 articulos 2.2. de la Camara de Cuentas de
Andalucia y articulo 9 de la Ley 5/1993 de la Sindicatura de Cuentas de Castilla-La

Mancha dan una definicidon que coinciden en su redaccion asi:

«Son fondos publicos todos los gestionados por el sector publico
(correspondiente), asi como las subvenciones, créditos avales y todas las ayudas,
cualquiera que sea su naturaleza, concedido por los organos integrantes del

Jq g . . ., qe 1
sector publico a cualquier persona fisica o juridica»’"”.

El Tribunal Supremo, en sentencias de 6 de junio de 1989, 21 de junio de 1990 y
22 de febrero de 1995, indican que los fondos cobran naturaleza publica tanto cuando de
un modo efectivo pasan a incorporarse al patrimonio publico, tras el cumplimiento de
las formalidades prescritas, como cuando percibidos por el funcionario surge en el
organismo o ente correspondiente el derecho expectante a su entrega y real ingreso en

las arcas publicas.

En posteriores pronunciamientos el Tribunal Supremo, considera que fondos
publicos no so6lo son los del Estado y los de las Administraciones Publicas, sino también
los de los Entes publicos, y los de cualquier Entidad publica, cuyo patrimonio o
funcionamiento viene fiscalizado publicamente por la finalidad general y la funcion
publica que cumple, por la procedencia los bienes de que se nutre y por su
incorporacion a las actividades encuadradas en el sector publico®'. Otro aspecto, es que
independientemente de que de una entidad publica o un ente con personificacion publica

se rija por normas de Derecho publico o Derecho privado «lo que determina la

312 SSITCu de 29 de noviembre de 2000.

313 VACAS GARCIA-ALOS, Luis: La responsabilidad contable de los gestores publicos y de los
perceptores de subvenciones en la jurisprudencia, Reus, Madrid, 2009, pp. 67-68.

314 GsTS de 11 de abril de 1964, 12 de febrero de 1979, 14 de marzo de 1984, 24 de enero de 1994, 14 de
marzo de 1995, 8 de noviembre de 1996, 28 de octubre de 2002 y 22 de febrero de 2006.
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naturaleza publica de los fondos es que los mismos forman parte del patrimonio de una
entidad publica o de un ente con personificacioén publica, con independencia de que se
rija por normas de Derecho publico o de Derecho privado (en este sentido se pronuncian
las Sentencias del Tribunal Supremo de 14 de marzo y 8 de junio de 1995 y de 8 de

noviembre de 1996)»°"°.

Hay que tener en cuenta ademads, “cudndo un bien empieza a ser publico” y
“cuando deja de ser publico por entregarse al sector privado”, por cuanto que en el
ambito subjetivo de la responsabilidad contable afecta también a los perceptores de
subvenciones y ayudas publicas’'®. SESMA SANCHEZ entiende que la naturaleza
publica de los fondos entregados no se pierde hasta que se haya justificado el empleo y

. oy : 1
la aplicacion dada a los mismos®'’.

Recientemente, el Tribunal Supremo, en una decision trascendental (STS, Sala
de lo Penal de 7 de octubre de 2014°" incluye dentro del delito de malversacion de
fondos publicos, la apropiacion por personal laboral de entidades y sociedades
mercantiles del sector publico, considerando que pese a ser entes instrumentales y no
tener caracter de Administraciones publicas, sus fondos han de calificarse como

“publicos”.

La Sala de lo Penal en esta sentencia, ha extendido la red del delito de
malversacion de fondos publicos a las apropiaciones efectuadas en sociedades
mercantiles, cuando concurra un doble requisito: la exclusiva titularidad publica (esto
es, Sociedades Anonimas de socio Unico constituido por una Administracion publica) y
el desempefio de funciones publicas en sentido amplio. Y a las entidades publicas
cuando no persiguen finalidades comerciales sino ptblicas®'’. La sentencia en mencion

concluye:

1 STCu 2 de 17 marzo de 2009.

1 SESMA SANCHEZ, Begoiia: Las subvenciones y su control en el ordenamiento espaiiol, Sindicatura
de Comptes, Valencia, 1996, p. 30. Cfr.. VILLANUEVA RODRIGUEZ, Ulpiano L.: «Auditoria y
gestion de los fondos publicos», Auditoria Publica, n° 55, 2011, p. 17, en linea:
http://auditoriapublica.com/hemeroteca/P%C3%A12%2013-27%20n%C2%BA%2055.pdf [Consultado

18 septiembre de 2015].

7 Ibidem, p. 17.

18 (rec. 238/2014).

319 CHAVES, José R.: El Supremo extiende la malversacion al mundo de las sociedades publicas, 2015,
en linea: http://contencioso.es/2014/10/24/el-supremo-extiende-la-malversacion-al-mundo-de-las-
sociedades-publicas/ [Consultado 12 de octubre de 2015].
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«Cuando las sociedades de capital exclusivamente publico desarrollen funciones
asimilables a las publicas, entendidas en un sentido lato sus caudales tendran caracter
necesariamente publico. Asi pues, dentro de las empresas publicas, las que tienen
participacion publica mayoritaria 0 no, no integran una base apta para hablar de fondos
publicos: hay aportaciones privadas y al formarse el capital social con fondos también
privados no puede identificarse éste con el concepto de caudales publicos. (SSTS de 13
de marzo, 15 de diciembre de 1992) Ahora bien en relacion a sociedades con exclusiva
participacion publica, el capital de la Compafiia se identifica con el particular del
accionista, es decir la Administracién, con la consecuencia de poder considerarse el
patrimonio social como caudal publico a efectos del delito de malversacion. [...] aunque
es justo reconocer que lo hace en atencién, no solamente a que su capital sea
exclusivamente publico, sino a que los o6rganos de la sociedad vienen determinados por
las normas de Derecho Administrativo y no por las de Derecho Privado y porque,

ademas, desarrollan funciones publicasy.

111.5.1.3. Debe desprenderse de las cuentas que deben rendir los cuentadantes

La responsabilidad contable debe desprenderse de «/as cuentas que deben rendir
quienes recauden, intervengan, administren, custodien, manejen o utilicen caudales o
efectos publicosy. Quienes deben rendir esas cuentas se denominan cuentadantes,
concepto que se encuentra definido en el articulo 34.2 LFTCu asi «Seran cuentadantes,
en las cuentas que hayan de rendirse al Tribunal, las Autoridades, funcionarios o
empleados que tengan a su cargo la gestion de los ingresos y la realizacion de los gastos

o la gestion del patrimonio en las entidades del sector publicon’>".

El articulo 34.2 LFTCu, comprende como cuentadantes solo a las autoridades,
funcionarios o empleados, sin embargo, el articulo 49.1 LFTCu lo amplia para incluir a
«todos cuantos tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos.», debiendo
comprenderse en dicho concepto tanto los funcionarios como los que no ostenten tal

condicién, sean o no cuentadantes, y ello porque el término cuentadante es un concepto

320 MENDIZABAL ALLENDE, considera que «el concepto de sector publico clava sus raices en otro
intrinsecamente dinamico: el manejo de caudales publicos. Todo gestor de un patrimonio ajeno esta
obligado a rendir cuentas y es responsable de esa gestion, por ello el sector publico comprende ademas, a
los efectos de la fiscalizacion y del enjuiciamiento, a los particulares que, excepcionalmente, recauden o
custodien fondos o valores publicos y a los perceptores de las subvenciones corrientes, a todos los cuales
se impone la rendicién de cuentasy. MENDIZABAL ALLENDE, Rafael de, op. cit., 1983, p. 1333.
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juridico determinado que corresponde no so6lo a los funcionarios encargados de la
gestion de ingresos y gastos de la Administracion del Estado, y a los presidentes o
directores de los Organismos Autonomos o Sociedades del Estado, sino también a los
particulares que, excepcionalmente, administren, recauden o custodien fondos o valores
del Estado, y a los perceptores de subvenciones corrientes concedidas con cargo a los

Presupuestos Generales del Estado, sean personas o entidades publicas o privadas'.

De manera que la responsabilidad contable no esté circunscrita exclusivamente a
los cuentadantes, sino que se ejerce respecto de las cuentas que deban rendir quienes
recauden, intervengan, administren, custodien, manejen o utilicen bienes, caudales o
efectos pulblicos, que en opinion de SALAS SANCHEZ, abarca todas las
responsabilidades que resulten de esas cuentas, sean o no funcionarios quienes hayan
participado en las operaciones acabadas de relacionar, e inclusive se extiende —art. 15.2
LOTCu- a los alcances de caudales o efectos publicos producidos fuera de las cuentas
mismas o sin ocasion de ellas, o inclusive a las obligaciones accesorias constituidas en

garantia de la gestion de aquellos™.

Dentro de este contexto, la doctrina jurisprudencial de la Sala de Justicia del
Tribunal de Cuenta, sefiala «El concepto de cuentadante se establece por la obligacion
legal de rendir cuentas que se derivan de la gestion, recaudacion o manejo de recursos
publicos, con independencia de la relacion administrativa que exista con quien opera
con esos fondos y de su categoria profesional. No hay que perder de vista que la
responsabilidad contable surge del encargo que se hace a ciertas personas de la gestion
de fondos publicos, tanto en el momento de la entrega de los fondos (cargo) como en el
de la justificacion de la aplicacién dada a los mismos (descargo o data). Si se produce
un descuadre entre el cargo y la data (falta de justificantes o dinerario) surge un

. . 2
descubierto en las cuentas, lo que se denomina un alcance de fondosy»>>.

En otras sentencias expone el Tribunal de Cuentas, que la jurisdiccién contable
se extiende, desde el punto de vista subjetivo, respecto de todo aquél que, por tener a su

cargo el manejo de caudales o efectos publicos, tenga la obligacién de rendir cuentas de

32l FERNANDEZ GARCIA, José Francisco. op. cit., p. 342.
322 SALA SANCHEZ, Pascual: «La jurisdiccion...», 2005, op. cit., p. 105.
323 SSJTCu de 29 de julio de 1992.
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los mismos. Para que alguien pueda ser merecedor de reproche contable debe tener
condicién de cuentadante de fondos publicos, sea o no funcionario, pero, ademas, seran
necesarios los restantes requisitos de la responsabilidad contable, esto es: menoscabo,
actitud subjetiva de dolo, culpa o negligencia graves, y violacion de la norma

. 24
presupuestaria o contable’**.

2
326 como del

La doctrina cientifica’® y la jurisprudencial tanto de la SJTCu
TS*’, subordinan la legitimacién de todos los responsables (sean autores materiales,
morales, cooperadores o complices) a que sean cuentadantes, de hecho o de derecho, de
suerte que quienes no sean parte, de hecho o de derecho, de la relacion juridico-
contable, cualquiera que sea la participacion que hayan tenido en el menoscabo que
sufran los caudales publicos como consecuencia de la infraccion legal correspondiente,
incluso cuando sea cometida por ellos mismos o cuando se les pueda atribuir

responsabilidad por su infraccion, no pueden ser llamados ante la Jurisdiccion Contable

s 2
para que respondan de su actuacion®>®.

En congruencia con esta linea interpretativa, reiteradamente se ha dejado fuera
del ambito subjetivo de la responsabilidad contable al «extraneus» o cooperador
necesario; asi lo razona la sefialada sentencia de la Sala 3.2 TS, de 30 de enero de 2012,
que recoge el criterio sustentado en anteriores pronunciamientos’> . En el mismo
sentido se ha pronunciado también de modo reiterado la Sala de Justicia del Tribunal de
Cuentas al excluir al extraneus de dicho &mbito, por cuanto que, aun habiendo
participado el mismo en los hechos o colaborado en la produccion del dafio, no tiene la
condicién de gestor de fondos publicos, ni de gestor del patrimonio dafiado, ni es

perceptor de ayudas o subvenciones®*".

324 SSJTCu de 29 de septiembre de 1999. SSITCu de 13 de abril de 2005. SSITCu de 12 de mayo de
2014.

323 Cfr. GONZALEZ SOLER Olayo E. op. cit., p. 11.

326 STCu de 18 de abril de 1986, de 10 de julio y de 9 de septiembre de 1987, de 29 de julio de 1992, de
28 de febrero de 2001 y de 14 de septiembre de 2004 y ATCude 11 y 18 de enero de 1986 y de 13 de
mayo de 1987.

327 STS de 8 de noviembre de 2006.

28 GONZALEZ SOLER Olayo E. op. cit., p. 11.

3% Por todos, sentencias de 17 de abril de 2008, 4 de febrero de 2009 y de 21 de julio de 2011.

330 Cfr. Sentencias de 5 de julio y 13 de diciembre de 2004.
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111.5.1.4. Conducta dolosa, culposa o negligente graves

Teniendo en cuenta que la responsabilidad contable es de caracter subjetivo y
personalisimo, razon por la cual esta solo surge y resulta exigible si se dan las conductas
prescritas por el legislador para su configuracion (art. 49.1 LFTCu), esto es, si en la
accion u omision contrarios a la Ley que origine el menoscabo a los caudales publicos,

media una conducta dolosa, culposa o negligente grave.

De este modo, el elemento subjetivo que genera responsabilidad contable es el
dolo y, de las clases de culpas descritas, solo la culpa o negligencia que tenga la
calificacién de graves. Estas conductas como pone de manifiesto el articulo 49.1
LFTCu, es preciso que estén en directa relacion con el incumplimiento de las leyes

reguladoras del régimen presupuestario y de contabilidad que resulte aplicable.

La responsabilidad contable al igual que la accion de regreso de que trata el
articulo 36.2 de la de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico, son responsabilidades restrictivas, es decir, solo se configuran si la conducta
del autor del dafio es dolosa, culposa o negligente graves. Estos conceptos, como
advertimos en el capitulo primero, ni la ley ni la jurisprudencia los han definido para
efectos de la accion de regreso, mientras que en la responsabilidad contable la
jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal de Cuentas han definido estos

conceptos para efectos propios de la responsabilidad contable.

La Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas afirma que «la tipificacion del
instituto de la responsabilidad contable que el legislador instituye en el articulo 49.1 de
la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, se enmarca en
lo que constituye regla general de nuestro ordenamiento juridico de considerar subjetiva
la responsabilidad por dafios, vinculando el nacimiento de la misma a conductas
intencionales o, en su caso, a comportamientos carentes de dolo pero impregnados de
omisién mas o menos grave de la diligencia debida. La definicion de lo que en cada

supuesto consiste ésta, y la graduacion de la medida en que ciertas conductas se apartan
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de lo que es debido, son tarecas que la ley encarga al juzgador quien, prudencial y

. . ., . .. . . I 331
equitativamente, apreciara caso por caso si ha existido negligencia y de qué clase»™ .

La SSJTCu de 6 de febrero de 2013, refiriéndose a lo que se debe entender por
dolo, culpa o negligencia dice «para que una acciéon u omision antijuridica y productora
de un dafio a los caudales o efectos publicos sea contable y genere una responsabilidad
que pueda ser asi calificada, es necesario (...) que el agente haya actuado, o bien
consciente de que su comportamiento provocaba o podia provocar un perjuicio a los
fondos publicos tenidos bajo su cargo y manejo, sin adoptar las medidas para evitarlo, o
bien, al menos, que en su actuacion no haya desplegado la debida diligencia —culpa o
negligencia—, entendiendo que ésta obliga a tomar las medidas correspondientes para
evitar el resultado dafioso, previo un juicio de previsibilidad del mismo. De forma que
es negligente, quien no prevé debiendo hacerlo, lo que lleva a no evitar dicho dafio, o
previendo, no ha tomado las medidas necesarias y adecuadas para evitar el evento.
Igualmente, si el resultado dafioso fue conscientemente querido, con el propdsito cierto

de producirlo, estariamos ante una actuacion dolosay.

A modo de ejemplo, la Sentencia n® 18/2016 dictada por Departamento Segundo
de la Seccion de Enjuiciamiento, dice en el Fundamentos de Derecho ntimero cuarto
«[...] asimismo el necesario elemento subjetivo de la responsabilidad contable ya que la
actuacion del Sr. PC en la gestion de los fondos publicos que tenia confiada como
Secretario-Interventor de la Junta Vecinal fue, como minimo, gravemente negligente.
Cabria apreciar, incluso, que la actuacion del demandado fue dolosa, ya que intento
ocultar a los o6rganos de la Junta lo que ¢l mismo denomina “vaciado” de la cuenta del
Banco Santander, fingiendo a tal efecto una inexistente inversion en un deposito en otra
entidad bancaria y proponiendo posteriormente la cancelacion de la cuenta del Banco
Santander en fechas ya proximas a su cese como Secretario-Interventor. En definitiva,
don JMPC realizé actos contrarios a las obligaciones de todo gestor de fondos publicos
con pleno conocimiento de ello y a sabiendas de las consecuencias de su irregular
proceder, ordenando transferencias a cuentas de su titularidad sin justificar su destino, y
tratando de ocultar dichas transferencias no so6lo con una descuidada contabilidad no

ajustada a la realidad sino simulando la contratacion de un deposito en otra entidad y

31STCu n® 19/1998, de 16 de diciembre.
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cancelando la cuenta del Banco Santander para dificultar a los 6rganos de la Junta

conocer sus movimientos.

Tradicionalmente la doctrina del Tribunal de Cuentas ha aceptado la dialéctica
tripartita de culpa leve, grave o muy grave, como parametros de medida de la omision
de la diligencia debida, expresando que seria predicable la existencia de culpa leve «en
un hombre que prescinde de las cautelas que no le eran exigibles y que sélo una persona
muy reflexiva y prudente hubiera adoptado ante una determinada situacion, pudiendo
llegar a ser calificada como levisima en los casos en que solo alguien extremadamente
cauto ¢ inusualmente previsor hubiera adoptado las medidas que a la postre habrian

. ~ 2
evitado el dafion>>2.

Anade, que la negligencia grave «nos sitia en el contexto del descuido
inexcusable en personas que por razon de su formacion, conocimientos, experiencia,
responsabilidades encomendadas, o listado de deberes, deberian haber observado una
serie de precauciones en su actuacion, de asequible adopcidn, que en su caso habrian
enervado el dafio producido en las personas o en las cosas. El incumplimiento de los
deberes profesionales o el descuido en el desempefio del trabajo para el que se es capaz

se sitta claramente en la esfera de la culpa graven™ .

Y termina diciendo que cuando, «finalmente, la negligencia supone la omision
de la mas elemental norma de prudencia que cualquier hombre minimamente diligente
hubiera observado, nos encontramos ante comportamientos calificables de culposos en

4
grado de muy gravesy™".

El Tribunal Supremo y el Tribunal de Cuentas identifican el concepto de culpa
con el de negligencia. Asi lo sefiala la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas en
Sentencia n° 15/2012, de 20 de junio. «En cuanto a la previsibilidad como elemento
esencial para graduar la culpa o negligencia, también ha tenido ocasion de pronunciarse
esta Sala; asi en su Sentencia de 31 de marzo de 2008 razond: “son numerosas las

Sentencias, tanto del Tribunal Supremo como de la Sala de Justicia, que analizan y

32 STCu n° 19/1998, de 16 de diciembre.
33 Ibidem.
34 Ibidem.
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graduan el concepto de culpa y negligencia. En este sentido, el Tribunal Supremo parte
de identificar el concepto de culpa, al menos en su concepcion clasica, con el de
negligencia, concepto que se opone al de diligencia; todo ello estd basado en un criterio
subjetivo. Asi, la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo nim. 739/2003,
de 10 de julio, nos define de forma descriptiva la culpa como “la desviacion de un
modelo ideal de conducta”; modelo representado, unas veces por la “fides” o “bona
fides”, y otra por la “diligentia” de una “pater familias” cuidadoso”. En la culpa el
elemento intelectual del dolo (prevision efectiva) queda sustituida por el de
“previsibilidad”, o sea, la posibilidad de prever, y el elemento volitivo queda
reemplazado por una conducta negligente: no se ha querido efectivamente el resultado,
pero se ha debido mostrar mayor diligencia para evitarlo. La previsibilidad del resultado
es el presupuesto logico y psicologico de la evitabilidad del mismo (Sentencia de 9 de
abril de 1963). La diligencia exigible ha de determinarse, en principio, segun la clase de
actividad de que se trate y de la que pueda y deba esperarse de persona normalmente
razonable y sensata perteneciente a la esfera técnica del caso. La medida de la diligencia
exigible es variable para cada caso; segun el articulo 1140 del Cédigo Civil, dependera
de la naturaleza de la obligaciéon y ha de corresponder a las circunstancias de las

personas, del tiempo y del lugar».

I11.5.1.5. Nexo causal entre la conducta y el dafio

La responsabilidad contable requiere la concurrencia del nexo de causalidad
entre la conducta (accidon u omision) y el dafo efectivamente producido (menoscabo en

los caudales o efectos publicos) del que deriva un deber de indemnizar.

El Tribunal Supremo manifiesta que «la concurrencia de una relacién causal
dificilmente puede definirse aprioristicamente con cardcter general, puesto que
cualquier acaecimiento lesivo se presenta normalmente no ya como el efecto de una sola
causa, sino mas bien como el resultado de un complejo de hechos y condiciones que
pueden ser autonomos entre si o dependientes unos de otros, dotados sin duda, en su
individualidad, en mayor o menor medida, de un cierto poder causal, reduciéndose el

problema a fijar entonces qué hecho o condicion puede ser considerado como relevante
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por si mismo para producir el resultado final».**> En esta linea, el Tribunal de Cuentas
aplica varias teorias sobre el nexo causal de acuerdo al caso concreto que este

analizando.

a) Teoria de la causalidad adecuada. Conforme a ella, es causa en la
produccion del resultado no toda condicion, sino aquella apropiada para producirlo. De
acuerdo con la teoria de la causalidad adecuada, de las multiples condiciones que
intervienen en un acontecimiento, solo tiene la consideracion de causa la condicion que
conforme a la experiencia es adecuada para producir el resultado tipico, es decir, aquélla
que aparezca como apropiada (previsible) para producir el resultado. El Juez debe
situarse en el momento de la accion para determinar si, de acuerdo con los
conocimientos del hombre medio, el resultado concreto aparece como objetivamente
previsible. Ejemplo: la conexidén de causalidad (entre la conducta enjuiciada y el
menoscabo producido) supone un enlace, al menos suficiente, entre ciertos actos

comisito su omisivos y un resultado determinado™®.

b) Teoria de la causalidad eficiente. El Tribunal Supremo, en sentencia de 19
de febrero de 1985 se refiere a esta teoria expresando «por lo que se refiere al elemento
causal ha de entenderse, a los efectos de decidir sobre su existencia, que es causa
eficiente para producir el resultado aquello que, aun concurriendo con otras, prepare,

condicione o complete la accion de la causa ultimay.

Esta teoria es acogida por la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas cuando dice
«Causa, en el sentido del Derecho, es la condicion que ha contribuido en mayor grado a
la produccion del efecto. Ejemplo: es causa eficiente para producir el resultado aquélla
que, aun concurriendo con otras, prepare, condicione o concrete la accion de la causa

Gltima»>>’

¢) Teoria de la imputacion objetiva del resultado. La SSJTCu 2/2009, 18 de
febrero, refiriéndose a esta teoria manifiesta «Un sujeto sélo es responsable por sucesos

que se encuentren dentro de la orbita de su competencia, pues s6lo en ese caso tiene una

33 STS de 26 de septiembre de 1998.
33 SSJTCu del7 de diciembre de 1998.
37 SSITCu 16/1999, de 30 de septiembre.

189



posicion de garante con respecto a la evitacion del resultado. Asi, responde aquel sujeto
que defrauda las expectativas que nacen de su rol; es decir, si crea un riesgo
juridicamente desaprobado. Ejemplo: si bien los administradores de una sociedad
mercantil publica pueden delegar sus facultades —salvo las que la Ley considera
indelegables, entre las que se encuentra la formulacion de las cuentas anuales—, dicha
delegacion no exime a los mismos de responsabilidad por los actos u omisiones de
quien ejercita las facultades delegadas. A ellos les corresponde la responsabilidad ultima
de la gestion social, sin que sirva como excusa, para desentenderse de dicha
responsabilidad, el hecho de que contrataran un Abogado, un Economista y un Auditor
para controlar la gestion del Gerente. En efecto, la labor desempefiada por aquéllos se
puede conceptuar como auxiliar respecto de la principal que corresponde a los
administradores pero, en ningin caso, sustitutiva de la misma. La delegacion de
facultades y competencias fue un acto voluntario de los administradores sociales, ni
impuesto ni debido, por lo que no se puede tomar como excusa o causa de exencion de

responsabilidad».

En la sentencia recurrida, la parte apelante, considera interrumpido el nexo de
causalidad entre la actuacion de la apelada y el resultado producido, por el hecho de
haber ésta procedido de inmediato a poner en conocimiento de las fuerzas de seguridad
del Estado la desaparicion de los antedichos fondos publicos, interpretacion de la
relacion causal que en absoluto comparte la Sala. Dicha conexion de causalidad supone
un enlace, al menos suficiente, entre ciertos actos comisivos u omisivos y un resultado
determinado. Es decir, el iter temporal a ser considerado en el analisis de una relacion
de causalidad finaliza con la produccién de un efecto o resultado a partir del cual, y con
mirada retrospectiva, se inicia la busqueda del antecedente factico que constituye su
causa, sea la misma necesaria o simplemente suficiente en funcioén de la finalidad a la
que sirva dicho andlisis. Producido el efecto se consuma la accion por lo que los hechos
posteriores podran modificar las consecuencias del resultado atemperandolo o
agravandolo, pero serdn en todo caso ajenos e independientes a la relacion de causalidad
considerada, careciendo de todo poder de influencia sobre la misma y, por supuesto, de
poder interruptivo’>".

111.5.1.6. Darfio efectivo, individualizado y evaluable econéomicamente

338 SSJTCu n° 19 /1998, de 16 de diciembre.
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El articulo 59.1 inciso segundo de LFTCu dispone que «Los dafios
determinantes de la responsabilidad deberan ser efectivos, evaluables econdémicamente e
individualizados en relacion a determinados caudales o efectos». Se trata de una
responsabilidad por dafios, toda vez que se requiere que se haya producido un resultado
dafioso en los fondos publicos, caracterizado por un dafio efectivo, evaluable
econdmicamente e individualizado, es decir, que no se trate de dafnos fundados en meras
expectativas, morales o eventuales, de tal manera que un dafio efectivamente producido
es aquel que se puede acreditar mediante una valoracion real en la esfera juridica del
menoscabo a los caudales o fondos publicos, por lo que quedan excluidos los dafios

morales asi como los eventuales o posibles.

Por ejemplo, la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas mediante sentencia de
18 de noviembre de 2014, sefiala que las meras expectativas de beneficio no constituyen
un dafio real y efectivo como requisito de la responsabilidad contable. Agrega, que se
deben probar los perjuicios por las irregularidades denunciadas que sean reales y
objetivamente considerados, esto es, actuales, no potenciales o posibles; y sin que, en
ningin caso, puedan ser indemnizables meras especulaciones sobre pérdidas
contingentes o dudosas, teniendo siempre presente que no se persigue en esta
jurisdiccién el castigo de conductas irregulares que no den lugar a responsabilidad

contable.

En otra sentencia, dice la Sala de Justicia que para declarar responsabilidad
contable es necesario que se haya producido un dafio efectivo, evaluable
econémicamente ¢ individualizado y que no puede ser meramente posible o
contingente®’. Un dafio es evaluable economicamente e individualizado cuando tiene la
posibilidad de ser cifrado en dinero y compensado de manera individual’*, es decir,
para que pueda hablarse de responsabilidad contable tiene que haber existido un dafio
real, nunca potencial o futuro, pues el perjuicio tiene naturaleza exclusiva con

posibilidad de ser cifrado en dinero y compensado de manera individualizable,

339 SSJTCu de 1 de marzo de 2011.
49 SSITCu n® 16/1999, de 30 de septiembre.
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debiéndose dar el necesario nexo causal entra la accidén producida y el resultado dafioso

. 41
ocasionado®*!.

Si no se acredita la existencia y la realidad del dafio individualizado, no surge la
responsabilidad contable, asi lo precisa el Tribunal de Cuentas cuando dice que «La
responsabilidad contable es, por tanto, una responsabilidad por dafios y como tal, aun
siendo imprescindible el incumplimiento, por parte del gestor, de las obligaciones que le
competen, no deriva directamente del hecho mismo de dicho incumplimiento, sino de la
probada existencia y realidad de los dafios individualizados ocasionados, ya que no seria
concebida que naciera un deber de resarcimiento sin haberse producido y acreditado el
perjuicio, carga de la prueba que compete a quien reclama el reintegro. Por lo tanto, no
basta con la inadecuacion de la conducta enjuiciada a Derecho para que surja
responsabilidad, ademads, debe haberse ocasionado un menoscabo que debe ser efectivo
e individualizado con relacién a determinados caudales o efectos y evaluable

S 42
GCOIIOII’IICB.II’ICH'[C3 .

El Auto n° 25 de 16 de septiembre de 2015, dictado por la Sala de Justicia del
Tribunal de Cuentas, desestima el recurso interpuesto por el Ayuntamiento, al
considerar que no concurren los requisitos para la exigencia de responsabilidad
contable, entre ellos, la existencia de un dafio real y efectivo, sin el cual los posibles
incumplimientos de caracter contable, financiero y presupuestario, no serian suficientes

para provocar el efecto indemnizatorio que deriva de dicha responsabilidad.

Para VALLE TORRES, la responsabilidad contable existe exclusivamente
cuando se produce un dafio real, lo cual descarta del concepto la apariciéon de una mera
«antijuridicidad formal» (infraccién de las normas presupuestarias y contables) si no se
da la «antijuridicidad material» (perjuicio en los caudales o efectos publicos); ésta es la

doctrina que mantiene también el propio Tribunal de Cuentas en Auto de 21 de octubre

de 1994 de su Sala de Justicia®®.

! Como ha sefialado el Tribunal Supremo en numerosas sentencias, por todas, las de 5 de diciembre de
1997 y 6 de noviembre de 1998

2 Sentencia A 218/13, con fecha de 24 de noviembre de 2014, Departamento Primero del Tribunal de
Cuentas.

* VALLE TORRES, José Luis. op. cit., p. 3.
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En reciente sentencia, el Tribunal de Cuentas precisa «La responsabilidad
contable, de acuerdo con la Jurisprudencia, no puede nacer de la inoportunidad,
ineficacia o ineficiencia de un concreto gasto publico, sino de un dafio real y efectivo
generado como consecuencia de una actuacion que provoca un desvio de los fondos

,1qe . . .. . 44
publicos, una ausencia de los mismos o un saldo deudor injustificado en ellos»***.

II1.6. Clases de responsabilidad contable

La infraccion contable puede originar dos clases distintas de responsabilidad, la

directa y la responsabilidad subsidiaria®®.

I11.6.1. Responsabilidad directa

Seran responsables directos quienes hayan ejecutado, forzado o inducido a
ejecutar o cooperado en la comision de los hechos o participado con posterioridad para

ocultarlos o impedir su persecucion (art. 42.1. LOTCu).

En los supuestos de autoria esta responsabilidad es exigible siempre que exista

dolo, culpa o negligencia graves en la conducta.

Al respecto precisa CORTELL GINER que la autoria unica inmediata «se dara
en todos aquellos supuestos en los que una sola persona realiza por si todo el hecho
constitutivo de la infraccion contable. Dentro de este supuesto cabe tanto el dolo como
la culpa o negligencia grave. La autoria mediata, cuando el autor de la infraccion
contable no actua por si mismo sino que, movido por dolo, ejecuta el hecho a través de
otra persona, que actia por necesidad sobre la base del error o sobre la del empleo de la

. . . 4
violencia fisica o moral»**°.

Este mismo autor dice que la induccion y complicidad a «diferencia de la

autoria, que es la realizacion del hecho propio, tanto la induccién como la complicidad

%% Sentencia n® 5/2016, Departamento Primero de la Seccion de Enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas,
dictada en el procedimiento de reintegro por alcance n® A80/15, del Ramo de Sector Publico Local
(Ayuntamiento de Vitoria —Gasteiz), &mbito territorial de la provincia de Alava.

3 Segun lo dispone los articulos 38.2, 42 y 43 de la LOTCu.

¢ CORTELL GINER, Robert P.: «Responsabilidad contable directa y subsidiarian, Auditoria Piblica:
Revista de los Organos Auténomos de Control Externo, n°9, 1997, p. 42.
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constituyen supuestos de participacion, es decir, de contribucion al hecho ajeno. Inducir
es determinar a otro a la realizacion de un hecho constitutivo de infraccién contable de
tal manera que se hace nacer en otro una voluntad infractora de la que carecia».Mientras
que el encubrimiento, «no es propiamente un supuesto de participacion en la comision
de la infraccion contable, pues ocurre cuando ésta ya ha terminado. Se trata, pues, de
una participacion posterior, precisamente con la finalidad de ocultar los hechos o

. . ., 4
1mped1r su peI'SGClJClOIl»3 7.

Segun articulo 38.3. LOTCu, la responsabilidad directa serd siempre solidaria®*®
y comprenderd todos los perjuicios causados en el patrimonio publico como
consecuencia de la gestion, no habiendo lugar a su moderacion; esto es, el dafio
efectivamente producido mas los intereses contados desde la fecha en que el dafio se

produjo.

Lo que determina que una conducta concreta sea constitutiva de responsabilidad
contable, directa o subsidiaria, no es el caracter grave o leve de la negligencia apreciada
en la misma, sino la participacion que hayan tenido los presuntos responsables en los

hechos generadores del alcance.

Segun la doctrina del Tribunal de Cuentas, «el grado de culpa que concurra no
resulta decisivo a efectos de declarar el grado de responsabilidad, pues la existencia de
negligencia grave puede dar lugar, tanto a responsabilidad directa como a subsidiaria, ya
que lo relevante es la participacion que hayan tenido los presuntos responsables en los
hechos generadores del alcance. Asi, el articulo 42 de la LOTCu sefiala que «seran
responsables directos quienes hayan ejecutado, forzado o inducido a ejecutar o
cooperado en la comision de los hechos o participado con, posterioridad para ocultarlos
o impedir su persecucion». El articulo 43 de este mismo texto legal sefiala, por su parte,
que «son responsables subsidiarios quienes por negligencia o demora en el
cumplimiento de obligaciones atribuidas de modo expreso por las Leyes o Reglamentos

hayan dado ocasiéon directa o indirecta a que los caudales publicos resulten

**7 Ibidem, pp. 42-43.
¥ «La responsabilidad contable es una responsabilidad solidaria donde no hay una relacién juridica ines-
cindible entre los posibles litisconsortes» SSJTCu de 16 de noviembre de 2001.
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menoscabados 0 a que no pueda conseguirse el resarcimiento total o parcial del importe

de las responsabilidades directas»”*

En conclusion, los responsables directos responden de todos los perjuicios
ocasionados en el patrimonio publico como consecuencia de su gestion. Responden del
principal y los intereses producidos desde que tuvo lugar el menoscabo. Finalmente, la

responsabilidad directa no admite moderacion.

I11.6.2 Responsabilidad subsidiaria

Son responsables subsidiarios quienes por negligencia o demora en el
cumplimiento de obligaciones atribuidas de modo expreso por las Leyes o Reglamentos
hayan dado ocasion directa o indirecta a que los caudales publicos resulten
menoscabados 0 a que no pueda conseguirse el resarcimiento total o parcial del importe

de las responsabilidades directas (articulo 43.1. LOTCu).

El Tribunal de Cuentas declara que la responsabilidad subsidiaria exige que
concurra culpa o negligencia, si bien no comprende todas las gradaciones de culpa, ya
que solo la que merece el calificativo de “grave” entra dentro del concepto de
responsabilidad directa. Asi mismo es necesario que exista una infraccion contable o
presupuestaria, requisito predicable tanto de la responsabilidad directa como subsidiaria,
pues una y otra encuadran en la relacion juridica de rendicion de cuentas de los bienes,

caudales y efectos publicos®™.

La responsabilidad subsidiaria so6lo puede hacerse efectiva cuando se ha
intentado previamente y sin éxito contra los responsables directos (articulo 43.2.
LOTCu). Como advierte el Tribunal Supremo, una responsabilidad subsidiaria, solo
procede, segun la ley, cuando no hayan podido hacerse efectivas las directas, lo que
incluye la previa excusion en el patrimonio de los referidos responsables directos. Se
rechazan asi las denominadas «responsabilidades subsidiarias autbnomasy» pues, como
advierte el Tribunal de Cuentas, tendria escasa ldégica juridica la declaracion de

inexistencia de responsabilidades contables directas y que, sin embargo, se admitiera la

9 SSJTCu n° 5/2013, 6 de febrero.
330 SSJTCu del6 de noviembre de 2001.
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existencia de las subsidiarias con las consecuencias de su hipotética ejecucion, porque
haria recaer sobre sus titulares el peso de una responsabilidad principal que no descansa

. 351
sobre nadie™.

Cuando se trata de responsabilidad subsidiaria, la cuantia de la responsabilidad
se limitara a los perjuicios que sean consecuencia de los actos y podra moderarse en
forma prudencial y equitativa (articulo 38.4. LOTCu). De alli que la responsabilidad
subsidiaria no es ilimitada y pude moderarse de forma prudencial y equitativa, pues otra

. ., . .y . . ey 2
interpretacion conduciria a una concepcion objetiva de la responsabilidad contable?.

Concluyendo, la responsabilidad subsidiaria solo puede hacerse efectiva cuando
se ha intentado previamente y sin €xito contra los responsables directos. Solo responden
de aquellos dafios que hayan sido consecuencia directa de sus concretos actos de
gestion. El subsidiario responde del principal y de los intereses pero solo desde el dia en
que se le requirid para que reintegrara. La responsabilidad subsidiaria si admite

moderacion cuando se dan las circunstancias previstas en el articulo 40 LOTCu.

IIL.7. Transmision de la responsabilidad contable

El articulo 38.5 LOTCu establece que las responsabilidades tanto directas como
subsidiarias, se transmiten a los causahabientes de los responsables por la aceptacion
expresa o tacita de la herencia, en la cuantia a que ascienda el importe liquido de la
misma,; norma que tiene que ser interpretada en concordancia con lo dispuesto en el
articulo 55.2 LFTCu que consideraran legitimados pasivamente ante el Tribunal de
Cuentas a los presuntos responsables directos o subsidiarios, sus causahabientes y

cuantas personas se consideren perjudicadas por el proceso.

Como se menciond, la responsabilidad contable definida en el articulo 38.1
LOTCu, tiene caracter subjetivo y personalisimo al exigir como presupuesto para que
surja la responsabilidad contable dolo, culpa o negligencia graves y por lo tanto, solo
puede imputarse responsabilidad a quien con sus actos u omisiones contrarios a la Ley

origine menoscabo al Tesoro Publico y en consecuencia, dicha responsabilidad no es

31 SSITCu de 1 de febrero de 1993.
352 §SJTCu del6 de noviembre de 2001.
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trasmisible. Lo que si es trasmisible a los causahabientes es la deuda o reintegro
procedente de una declaracion de responsabilidad contable, tal y como lo dispone el
articulo 38.5 LOTCu. CUBILLOS RODRIGUEZ dice que la razon de la existencia del
precepto que establece la transmisibilidad mortis causa de las responsabilidades
contables, no pretende que quien causé el dafio lo repare, sino evitar que sus
causahabientes obtengan un enriquecimiento injusto’, que encaja perfectamente en la
idea de la responsabilidad contable como una responsabilidad reparadora y no
sancionadora, frente a las responsabilidades de tipo penal o sancionador, en las que no

o ey 4
cabe tal transmision>>?,

El Tribunal de Cuentas precisa que de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 38.5 LOTCu «lo que se transmite es la deuda derivada de una declaracion de
responsabilidad; por lo que en tanto no haya una deuda liquida y exigible, no se
transmite nada; no se puede transmitir lo que no se tiene. Lo que se puede integrar en el
haber hereditario es la deuda o reintegro derivados de la responsabilidad declarada. Se
integra una obligacion patrimonial liquida y exigible. La simple responsabilidad no
declarada no se integra en el patrimonio hereditario, en el que tampoco se integra la

culpabilidad subjetiva derivada de la comision de una infraccion»’>.

Por ejemplo, la falta de aceptacion de la herencia impide que los demandados
puedan investirse de la cualidad de herederos y asumir las obligaciones inherente a tal
cualidad, no dandose por lo tanto, los requisitos legales precisos para entender
validamente constituida la relacion juridico-procesal por falta de legitimacion pasiva de
los demandados en virtud de lo establecido en el articulo 38.5 de la LOTCu en relacion
con el articulo 55.2 de la LFTCu, al carecer, en consecuencia, de la aptitud precisa para
ser demandado en el pleito por no tener el cardcter o personalidad con el que se les
demanda. No cabe imputar la responsabilidad contable al caudal hereditario con base en

el art. 956 en relacion con el 1.1902 del Codigo Civil>.

3% CUBILLOS RODRIGUEZ, Carlos: La jurisdiccion del Tribunal de Cuentas, Editorial: Comares,
Granada, 1999, p. 154.

3 VILLANUEVA RODRIGUEZ, Ulpiano L. op. cit., p. 22.

33 SSJTCu de 29 de octubre de 1995.

3% SSJTCu de 25 de febrero de 1996.

197



El articulo 38.5 LOTCu senala que «Las responsabilidades, tanto directas como
subsidiarias, se transmiten a los causahabientes de los responsables por la aceptacion
expresa o tacita de la herencia, [...]»>". La Sala de Justicia analiza la transmision mortis
causa de la responsabilidad contable, en concreto la aceptacion de la herencia. Senala
que para que se tenga la herencia por aceptada ticitamente no basta con cualquier
conducta que pueda inducir a la sospecha de aceptacion sino que tiene que tratarse de
una actividad que, o suponga necesariamente la voluntad de aceptar o implique el
ejercicio de un derecho que solo podria ostentarse en virtud de la condicion juridica de

heredero®>®.

En cuanto a la renuncia de la herencia, la Sala de Justicia precisa que debe ser
expresa, clara y contundente, sin dejar resquicio de duda, indeterminacién o
condicionante alguno y, en cuanto a la forma, es valida la hecha en documento que se ha

probado auténtico en el sentido de que proceda indubitadamente del renunciante®™”.

I11.8. Eximentes y atenuantes de la responsabilidad contable

Respecto a la eximentes de responsabilidad contable, la LOTCu establece varias
circunstancias que eximen de responsabilidad contable ya sea directa o subsidiaria. El
articulo 39 contempla dos circunstancias: 1. Quedan exentos de responsabilidad quienes
actuaren en virtud de obediencia debida, siempre que hubieren advertido por escrito la
imprudencia o legalidad de la correspondiente orden, con las razones en que se funden.
2. Tampoco se exigira responsabilidad cuando el retraso en la rendicion, justificacion o
examen de las cuentas y en la solvencia de los reparos sea debido al incumplimiento por
otros de sus obligaciones especificas, siempre que el responsable asi lo haya hecho

constar por escrito.

En estas dos situaciones, se exige como requisito que se hubiera advertido por
escrito, en el segundo caso, llama la atencién como se pretenden exigir responsabilidad

por la actuacion de otro.

37 En caso de fallecimiento de alguno de los declarados responsables no hay obsticulo alguno para
demandar a la herencia yacente o a los patrimonios separados en cuanto que carezcan transitoriamente de
titular y que los albaceas o administradores puedan actuar en su representacion. SSJTCu de 24 de julio de
2007.

8 Auto n® 30 de 2004 dictada por Sala de Justicia

% Auto n® 27 de 2004 dictada por Sala de Justicia.
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Por otra parte, el articulo 40.1 LOTCu hace referencia a la exoneracion de
responsabilidad contable subsidiaria cuando se pruebe que el presunto responsable no
pudo cumplir las obligaciones, cuya omisién es causa de aquélla, con los medios
personales y materiales que tuviere a su disposicion en el momento de producirse los

hechos.

El apartado segundo del citado articulo, hace mencién a la moderacion de la
responsabilidad subsidiaria, cuando no existiere imposibilidad material para el
cumplimiento de tales obligaciones, pero el esfuerzo que hubiera de exigirse al
funcionario para ello resultara desproporcionado por el correspondiente a la naturaleza
de su cargo, podra atenuarse la responsabilidad conforme a lo dispuesto en el articulo 38

de esta Ley.

Estas no son las tnicas causas de moderacion de responsabilidad subsidiaria toda
vez que el articulo 38.4 LOTCu dispone que la cuantia de su responsabilidad se limitara
los perjuicios que sean consecuencia de sus actos y podrda moderarse en forma

prudencial y equitativa.

IIL.9. Prescripcion de la responsabilidad contable y su interrupcion

La prescripcion de la responsabilidad contable se contempla en la Disposicion
Adicional Tercera de LFTCu en la que se establece un plazo general de prescripcion de
las responsabilidades contables de cinco afios, a contar desde la fecha en que se
hubieran cometido los hechos, y otros dos plazos especiales, referidos a las
responsabilidades contables detectadas en un procedimiento fiscalizador o dictadas por

sentencia firme, supuesto en los que el plazo de prescripcion es de tres afios®®.

0 [ FTCu. Disposicion Adicional Tercera. 1. Las responsabilidades contables prescriben por el
transcurso de cinco afios contados desde la fecha en que se hubieren cometido los hechos que las
originen. 2. Esto no obstante, las responsabilidades contables detectadas en el examen y comprobacion de
cuentas o en cualquier procedimiento fiscalizador y las declaradas por sentencia firme, prescribiran por el
transcurso de tres afios contados desde la fecha de terminacién del examen o procedimiento
correspondiente o desde que la sentencia quedé firme.
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Cada uno de esos plazos tiene sus respectivos dies a quo, fecha de comision de
los hechos para el primero y fecha de terminacion del examen o procedimiento

. . 1
correspondiente o de firmeza de la sentencia en el segundo®.

En cuanto a las causas de interrupcion de la prescripcion contable, el apartado
tercero de la citada Disposicion Adicional Tercera establece que «el plazo de
prescripcion se interrumpira desde que se hubiese iniciado cualquier actuacion
fiscalizadora, procedimiento fiscalizador, disciplinario, jurisdiccional o de otra
naturaleza que tuviera por finalidad el examen de los hechos determinantes de la
responsabilidad contable y volvera a correr de nuevo desde que dichas actuaciones o

procedimientos se paralicen o terminen sin declaracion de responsabilidad».

La doctrina del Tribunal Supremo sostiene que «la interrupcion del plazo de
prescripcion se produce por el inicio de cualquier actuacion o procedimiento
fiscalizador, disciplinario, jurisdiccional o de otra naturaleza que tuviera por finalidad el
examen de los hechos determinantes de la responsabilidad contable, no exigiendo el
precepto legal el conocimiento por los interesados del hecho interruptivo de la
prescripcion, que nada tiene que ver con la intervencion que, en su caso, les corresponda
en los citados procedimientos en orden a ejercer su derecho de defensa y los efectos que
pudieran derivarse de su inobservancia, cuya denuncia habria de efectuarse a través del

motivo previsto en el articulo 82.1.3°%* de la LFTC, no del 82.1.5°%»°%,

Por lo que se refiere a la necesidad o no del conocimiento formal de los hechos
interruptivos de la prescripcion por parte de los recurrentes, interesa sefalar, que el
Tribunal Supremo en STS 88/2011, de 3 de enero, sostiene «que tal requisito ni esta
establecido, en la citada disposicion adicional tercera, ni en el resto de su articulado. Por
ello obligado resulta acudir a la naturaleza civil de la responsabilidad contable, cuyo
contenido privativo, en la que pueden incurrir quienes tienen a su cargo el manejo de
caudales o efectos publicos consiste, estrictamente, como reconoce el Tribunal

Constitucional en su Auto de 16 de diciembre de 1993, "en la obligacion de indemnizar

1 STS 88/2011, de 3 de enero, Sala Tercera (Seccion Octava) del Tribunal Supremo.

32 L FTCu, articulo 82 .1. El recurso de casacion habra de fundarse en alguno o algunos de los motivos
siguientes: 3. ° Quebrantamiento de las normas esenciales del proceso o de los principios de audiencia y
defensa, siempre que, en este ultimo caso, se haya producido efectiva indefension.

%3 STS 88/2011, de 3 de enero, Sala Tercera (Seccion Octava) del Tribunal Supremo.

%4 STS 88/2011, de 3 de enero, Sala Tercera (Seccion Octava) del Tribunal Supremo.
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los dafios y perjuicios causados (arts. 2.b) y 38.1 de la L.O.T.C.”)». Argumenta que
«Precisamente por ello, a la hora de valorar la fuerza interruptiva del procedimiento
fiscalizador, su finalidad no es la de detectar hechos generadores de responsabilidad
contable, ni, consiguientemente, se dirige contra nadie en concreto, sino simplemente, la
de poner en conocimiento de las Cortes Generales o, en su caso, otros 6rganos publicos,

la fiscalizacion de una entidad publicay.

El Tribunal Supremo, en la referida sentencia concluye «En definitiva, la
prescripcion de la responsabilidad contable a que se refiere el apartado 2 de la citada
disposicién adicional tercera de la Ley 7/1988® debe relacionarse con la prescripcion a
que se refiere el apartado 1 de la misma, de suerte que iniciado un procedimiento
fiscalizador después del plazo de cinco afios desde la fecha en que se cometieron los
hechos, la responsabilidad contable habra prescrito, pero iniciado antes del indicado
plazo dicha responsabilidad no prescribird hasta que transcurra el plazo de tres afios

contados desde la finalizacion de dicho procedimientoy.

La Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas, en sentencia de 1 de marzo de 2012,
comparte la doctrina del Tribunal Supremo sefialando que «el plazo de prescripcion se
interrumpe con el inicio de cualquier actuacion o procedimiento que tuviere por
finalidad el examen de los hechos determinantes de responsabilidad contable y no desde
que se le ponen en conocimiento, al interesado, el inicio de la actuacion o

procedimientoy.

Posteriormente, el Tribunal Supremo, en sentencia de 23 de diciembre de 2013,
ratifica esta tesis declarando que el plazo de prescripcion se interrumpe desde la fecha
de la iniciacion de un procedimiento fiscalizador y no desde la citacion que ponen en
conocimiento al interesado el procedimiento, estos son los argumentos: «Dicho de otra
forma, el procedimiento fiscalizador tiene una finalidad preparatoria del juicio de
cuentas o del procedimiento de reintegro por alcance y, por tanto, la iniciacién de un
procedimiento fiscalizador contra cualquiera de los entes, organismos o sociedades que

integran el Sector Publico (articulo 4.1 de la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo del

% Disp. Adic. 3., apartado 2. «Esto no obstante, las responsabilidades contables detectadas en el examen
y comprobaciéon de cuentas o en cualquier procedimiento fiscalizador y las declaradas por sentencia
firme, prescribiran por el transcurso de tres afios contados desde la fecha de terminacion del examen o
procedimiento correspondiente o desde que la sentencia quedo firmey.
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Tribunal de Cuentas) significa ya el comienzo del mecanismo legalmente previsto para
exigir individualmente a las concretas personas que encarnen la direccion o
administracion de tales entes, organismos o sociedades del Sector Publico las
responsabilidades de naturaleza contable que puedan derivarse de los hechos que hayan
sido objeto de la fiscalizacion. De lo cual se deriva que, en el caso aqui enjuiciado, el
hecho interruptor ha de ser el acuerdo de fiscalizacion adoptado el 14 de febrero de
2002 por el Pleno del Tribunal de Cuentas y no, como se pretende en el recurso, la

citacion para la liquidacion provisional practicada en las actuaciones previasy.

De lo expuesto se puede sefalar que existe unanimidad de la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo y del Tribunal de Cuentas, al considerar que la
interrupcion del plazo de prescripcion se produce por el inicio de cualquier actuacion o
procedimiento fiscalizador, disciplinario, jurisdiccional o de otra naturaleza que tuviera
por finalidad el examen de los hechos determinantes de la responsabilidad contable y no
desde que se le ponen en conocimiento, al interesado, el inicio de la actuacion o

procedimiento.

Ahora, si los hechos fueren constitutivos de delito, las responsabilidades
contables prescribiran de la misma forma y en los mismos plazos que las civiles

derivadas de los mismos>®°.

II1.10. Supuestos que generan responsabilidad contable y competencia de la

jurisdiccion contable

Acabamos de ver los requisitos que se exigen para que se configure la
responsabilidad contable, ahora entraremos en el tema de los supuestos generan
responsabilidad contable segun la LOTCu y la LFTC son el alcance, la malversacion y
las infracciones contables. Con anterioridad a la LOTCu, practicamente toda la
responsabilidad contable se reducia al alcance, descubierto a través del examen y
comprobacion de las cuentas que debian rendirse al Tribunal de Cuentas o mediante la
denuncia al Tribunal de la normativa aplicable. La LOTCu previo dos procedimientos,

el juicio de cuentas y el procedimiento de reintegro por alcance, sin establecer las

3% Disposicion Adicional 3, apartado 4, LFTCu.
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diferencias entre uno y otro. Fue la LFTCu la que configuré6 ambos procedimientos,
reservando el procedimiento de reintegro por alcance para la persecucion de alcances o
malversaciones de caudales publicos y disefiando un juicio de cuentas para los demas

supuestos de responsabilidad contable, distintos del alcance™’.

En realidad, dice VILLANUEVA RODRIGUEZ, lo que se ha producido es que,
con la misma finalidad, es decir, el reintegro al erario publico de las cantidades perjudi-
cadas al mismo, de forma intencionada o negligente, por las personas encargadas del
manejo o custodia de los fondos menoscabados, se han creado dos procedimientos dis-
tintos con el unico criterio de distincién entre ambos de si los hechos son o0 no constitu-
tivos de alcance o malversacion de fondos publicos. Quizas lo mas adecuado hubiese
sido modificar la LOTCu para suprimir la distincion de procedimientos antes mencio-
nada y regular en la LFTCu un tnico procedimiento para depurar las responsabilidades

contables®.

La responsabilidad contable se enjuicia por el Tribunal de Cuentas a través de
los procedimientos previstos en la LOTCu desarrollada por la LFTCu que regula el
funcionamiento del Tribunal de Cuentas, esta tltima dedica el Capitulo XI a las actua-
ciones previas a la exigencia de responsabilidades contables y el Titulo V a la jurisdic-

cion contable y sus procedimientos.

La jurisdiccion contable se puede ejercer a través de tres instancias: 1) Los
Consejeros de Cuentas. 2) La Sala del Tribunal de Cuentas y 3) La Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo. Por regla general, los Consejeros
ejercen la jurisdiccion en primera instancia; la Sala del Tribunal de Cuentas conoce de
las apelaciones contra las Sentencias de los Consejeros o de los recursos contra las
resoluciones de las Administraciones Publicas en materia de responsabilidad. La Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo resuelve los recursos de casacion

interpuestos con motivo de pronunciamientos de las otras dos instancias®®’.

37 VILLANUEVA RODRIGUEZ, Ulpiano L. op. cit., 2013, pp. 25-26.
%8 Ibidem, pp. 25-26
% VALLE TORRES, José Luis. op. cit., p. 16
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Le corresponde a la jurisdiccion contable conocer de las pretensiones de
responsabilidad que se desprendan de las cuentas que deben rendir todos cuantos tengan
a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos, que se deduzcan contra los mismos
cuando con dolo, culpa o negligencia graves, originaren menoscabo en dichos caudales
o efectos a consecuencia de acciones u omisiones contrarias a las leyes reguladoras del
régimen presupuestario y de contabilidad que resulte aplicable a las entidades del sector
publico, como también, de las responsabilidades en que incurran las personas o
entidades perceptoras de subvenciones, créditos, avales u otras ayudas procedentes de

dicho sector.

El menoscabo de caudales publicos que genera la obligacion de indemnizar al
Estado y permite la exigencia de responsabilidad contable, se enjuicia mediante tres
procedimientos regulados en la LOTCu y en la LFTCu cada uno de ellos con fines
diferenciados: uno para la cancelacion de fianzas y dos de responsabilidad contable;
estos ultimos son el procedimiento de Juicio de Cuentas y el de Reintegro por Alcance,
«que han de reputarse necesariamente como contenciosos (tratan de asuntos en los que
hay pretensiones contrapuestas y, por tanto, dualidad de partes interesadas, que se
encuentran sometidas al fallo de los 6rganos de la jurisdiccion contable en forma de
litigio)»’"*. Estos dos procedimientos cuentan cada uno con una fase previa a la

exigencia de responsabilidades contables.

El predmbulo de la LFTCu, expone la razon de la separacion de estos dos proce-
dimientos asi: «Mientras que el alcance supone la existencia de un saldo negativo e in-
justificado de una cuenta, facilmente constatable en un mero examen y comprobacion
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 impli-
can, las mas veces, un complejo proceso de fiscalizacion y constatacion de datos —
menoscabo en caudales y efectos publicos, infraccion de precepto legal regulador del
régimen presupuestario y de contabilidad que resulte aplicable, relacion de causa a efec-
to, etcétera—, que solo a través de un proceso declarativo, como el ordinario contencio-

so-administrativo, pueden ser clarificados con las adecuadas garantiasy.

7% PAJARES GIMENEZ, José Antonio: «El disefio de las actuaciones previas en el ambito de la
armonizacién de la jurisdiccion contabley, Revista Espaiiola de Control Externo, Vol. 11, n°® 6, 2000, p.
154.
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Por su parte, los expedientes de cancelacion de fianzas, por tener una naturaleza
diferente y mas bien asimilable a la de los expedientes de jurisdiccion voluntaria de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, regulada por la LFTCu de los expedientes de cancelacion
de fianzas. En ellos no se ejercitan pretensiones de responsabilidad contable y su tnica
finalidad es, precisamente, constatar la inexistencia de €sta para, si asi ocurre, proceder

sy Ly 1
a su cancelacion y devolucion®”'.

En cuanto a la legitimacion activa para actuar ante la Jurisdicciéon Contable en
los procesos de juicios de cuentas y en el de reintegro por alcance, se consideran 1)
Quienes tuvieren interés directo en el asunto o fuesen titulares de derechos subjetivos
relacionados con el caso (art. 47.1 LOTCu). 2) La Administraciéon o Entidad publica
perjudicada, que podra ejercer toda clase de pretensiones de responsabilidad contable
ante el Tribunal de Cuentas sin necesidad, en su caso, de declarar previamente lesivos
los actos que impugne (art. 55.1 LFTCu). Las restantes Entidades del sector publico a
que se refiere el articulo 4.° de la Ley Orgénica citada, estaran legitimadas para el ejer-
cicio de las pretensiones de responsabilidad contable que les competan, con sujecion a
las reglas porque cada una de ellas se rija (art. 55 LFTCu). 3) El Ministerio Fiscal y 4)
Cualquier persona, fisica o juridica, puesto que se consagra el ejercicio de la accion
publica sin necesidad de prestacion de fianza o caucion de clase alguna (arts. 47.3

LOTCuy 56.1 LFTCu).

Respecto a la legitimacion del Ministerio Fiscal, GONZALEZ SOLER considera
que del examen de los arts. 55.1, 69.2 y 73.3 LFTCu la «legitimacion del Ministerio
Fiscal siempre es activa, por lo que, sin perjuicio de que deba respetarse su libertad para

desenvolverse en las intervenciones orales (art. 25 EOMEF’"

), siempre tendra que
egjercitar la accion, de suerte que, cuando no lo considere procedente, debera desistirse
del proceso si es que habia formulado demanda con anterioridad o, en otro caso, pedir
su archivo. Pero, ademas, la legitimacion de la que goza el Ministerio Fiscal se venia
considerando de caracter subsidiario, ya que solamente se le conferia traslado de las
actuaciones para formular demanda cuando no hubiera sido planteada por ninguno de

los perjudicados. Sin embargo, tal posicion se puede compatibilizar dificilmente con las

3 Preambulo LFTCu.

372 Ley 50/1981, 30 diciembre, por la que se regula el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal (EOMF).
Art. 25, inciso 4: «El Fiscal que reciba una orden o instrucciéon concerniente al servicio y al ejercicio de
sus funciones, referida a asuntos especificos, debera atenerse a las mismas en sus dictimenes pero podra
desenvolver libremente sus intervenciones orales en lo que crea conveniente al bien de la justicia».
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razones que justifican la presencia del Ministerio Fiscal en el proceso, que derivan de la
defensa del interés publico y de la satisfaccion del interés social, que le son
encomendadas tanto por la CE (art. 124.1) como por el EOMF (art. 1.1) y que se
manifiestan a través del reintegro de los caudales publicos menoscabados durante su

s 3
gestiony’ .

En cuanto a la legitimacion pasiva, en los procedimientos de juicio de cuentas y
en el de reintegro por alcance, estaran legitimados los presuntos responsables directos o
subsidiarios, sus causahabientes y cuantas personas que se consideren perjudicadas en el

proceso (art. 55.2 LFTCu).

La legitimacion pasiva, en opinion de la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas
«debe partir de que, segun el articulo 15 LOTCu, el enjuiciamiento se ejerce respecto de
las cuentas que debe rendir quienes recauden, intervengan, administren, custodien,
manejen o utilicen bienes, caudales o efectos publicos, asi como de lo establecido en el
articulo 49 LFTCu, debiendo apreciarse unicamente la falta de legitimacion pasiva de
uno de los recurrentes, al no ser gestor ni perceptor de subvenciones, y sin que ello
obste la responsabilidad civil derivada del delito sobre los mismos hechos declarada en

. 4
la sentencia penal»’ .

En relacion con los expedientes de cancelacion de fianzas estaran legitimados
activamente los gestores de fondos publicos a quienes se hubiere exigido, los fiadores y
sus respectivos herederos; y pasivamente la Entidad del sector publico a cuyo favor se

hubiere constituido la garantia.

También, se puede poner en conocimiento del Tribunal de Cuentas hechos sus-
ceptibles de constituir un tipo de responsabilidad contable mediante denuncia, ésta
puede ser formulada por aquellos que, expresamente por ley, estan obligados a poner de
manifiesto ante el Tribunal de Cuentas los hechos constitutivos de responsabilidad
contable, o bien por terceros que no estan sujetos a dicho deber pero que han tenido

conocimiento del alcance, malversacion o dafio causado a la Hacienda Ptblica®”.

3> GONZALEZ SOLER, Olayo E. op. cit., p. 9.
37 SSITCu n® 11 de 2016.
373 FERNANDEZ GARCIA, José Francisco. op. cit., p. 352.
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Sobre este punto, el Fundamento Juridico segundo de dos Autos de la Sala de 19
de mayo y 21 de octubre de 1994, siendo ponente el Excmo. Sr. Consejero de Cuentas
don Antonio de la Rosa Alemany, dice «la denuncia carece en el ambito de las funcio-
nes del Tribunal de regulacion y en modo alguno es comparable a la que asi se denomi-
na en la esfera penal, no tiene como efecto iniciar procedimiento jurisdiccional alguno,
ya que se limita a poner en conocimiento del Tribunal de Cuentas determinados hechos
susceptibles de constituir un tipo de responsabilidad contable, ni tampoco constituye al

posible denunciante en parte del proceso (...)».

Lo anterior no significa, como lo expresan los mencionados autos, que se pueda
«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 6rgano constitucional como el Tribunal de Cuentas, al que estan
atribuidas como funciones la fiscalizacion del sector ptblico y el enjuiciamiento de la
responsabilidad contable, cuya razon de ser y finalidad primordial es fundamentalmente

la defensa y proteccion del erario ptblico»

Precisamente, las denuncias formuladas ante el Tribunal de Cuentas encuentran
su fundamento en el deber de colaboracidon con la Justicia de todo ciudadano y en la
obligacion de aquél de tutelar un interés publico, que se traducira en un conocimiento de
la misma y, en su caso, la puesta en marcha del correspondiente procedimiento, cuando

existan indicios de determinados perjuicios a los fondos de la colectividad®™®.

Conforme a lo dicho, es importante destacar que la denuncia no tiene por objeto
la iniciacion de un procedimiento jurisdiccional, ni quien la formula se constituye en
parte y, solo en aquellos casos en los que se comunica hechos supuestamente constituti-
vos de alcance (art. 46.1 LFTCU) se pasaran los mismos a la Seccion de Enjuiciamien-
to, donde se turnardn entre los Consejeros adscritos a las misma y se procedera de

acuerdo con lo dispuesto en la LFTCu.

37 FERNANDEZ ESPINOSA, M. Guadalupe: «Las Corporaciones Locales y el Tribunal de Cuentas: Los
escritos de denuncias, peticiones de fiscalizacion y consultas dirigidos a este 6rgano constitucional», Re-
vista de Administracion Publica, n® 147, septiembre-diciembre, 1998, p. 374.

207



Otro mecanismo para poner en conocimiento hechos supuestamente constituti-
vos de responsabilidad contable, es mediante la accion publica (art. 47.3 LOTCu). La
accion publica contable se otorga con la finalidad de permitir el planteamiento de res-
ponsabilidades contables, debiendo, en su virtud, presentar indicios de dicha clase de

377 en los términos

responsabilidad los hechos en los que se sustente la accion planteada
que sefala el articulo 56.2 LFTCu. A este respecto, el articulo 47.3 LOTCu dispone:
«Sera publica la accion para la exigencia de la responsabilidad contable en cualquiera
de los procedimientos jurisdiccionales del Tribunal de Cuentas. En ninglin caso se exi-
giré la prestacion de fianza o caucion, sin perjuicio de la responsabilidad criminal y civil

en que pudiera incurrir el que ejercite la accion indebidamentey.

La importancia de la accion publica en el &mbito jurisdiccional contable, ha sido
reconocida en la STC de 14 de julio de 1993 como instrumento para la participacion
ciudadana aun cuando lo sea por via de sugerencia, y algo del ejercicio de la libertad de

expresion como posibilidad de opinar.

En este sentido expresa VACAS GARCIA-ALOS «nuestro ordenamiento juri-
dico contable admite sin excepcion el ejercicio de la accion publica — o si se prefiere, en
terminologia mas amplia, «accion popular»- en relacion con posible juicios de cuentas,
sin que deba ser objeto de interpretaciones restrictivas que puedan limitar no sélo dicho
ejercicio, sino incluso la tutela judicial efectiva -constitucionalmente garantizada en el
art. 24.1 de la CE-, que indudablemente, puede realizarse —como derecho a la prestacion

jurisdiccional— mediante el cauce de los repetidos juicio de cuentas»’’*.

Por lo expuesto, estan legitimados para ejercer la accion publica junto a la Ad-
ministracion perjudicada®”, el Ministerio Fiscal y cualquier ciudadano sin necesidad
que este ultimo tenga que prestar fianza o caucion. Sin embargo, conviene advertir, que
la accion publica que ejerza el ciudadano debe hacerla de manera responsable, pues si
bien no debe prestar fianza o caucion, el articulo 56.3 LFTCu establece de forma impe-
rativa la imposicion de costas al ejerciente de la accion publica, cuando de las actuacio-

nes fiscalizadora no se desprendiesen indicios de responsabilidad contable, o cuando en

37T VACAS GARCIA-ALOS, Luis. op. cit., p. 201.

378 Ibidem, p. 179.

37 Articulo 47.2 LOTCu «Las Administraciones publicas podran ejercer toda clase de pretensiones ante
el Tribunal de Cuentas, sin necesidad de declarar previamente lesivos los actos que impugneny.
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el escrito en que se ejercite la accion no se individualice los supuestos de responsabili-
dad contable con referencia especifica a cuentas determinadas o a concretos actos de

intervencion, administracion, custodia o manejo de bienes, caudales o efectos publicos.

La doctrina multiple y reiterada de la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas ha
abordado cuestiones referidas a la accion popular del articulo 47.3 de la LOTCu, en es-
trecha conexion con el articulo 56 de la LFTCu al senalar que la accion publica «es un
Derecho constitucional -introducido en el articulo 125 de nuestra Carta Magna- que
consagra la participacion de los ciudadanos en la administracion de justicia contable,
siendo, como ya se ha dicho, la primera manifestacion de este Derecho Fundamental, el
acceso a la jurisdiccidn, y el principio pro actione, segun el cual la aplicacion de las
normas que rigen aquél, debe ser efectuada del modo més favorable al ejercicio de la
accion»’™’, pero también, «el articulo 56.2 de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de
Cuentas recoge una clara intencion del legislador, que debe ser respetada, y que no es
otra que la de obstaculizar la posibilidad de que prospere, en via jurisdiccional contable,
intentos frivolos y sin fundamentacion seria de poner en marcha una administracién de

. .. 1
justicia»®®'.

IIIL. 10.1. Supuestos de responsabilidad contable

Los supuestos que generan responsabilidad contable segun la LOTCu y la LFTC
son el alcance, la malversacion y las infracciones contables. Con anterioridad a la
LOTCu, practicamente toda la responsabilidad contable se reducia al alcance,
descubierto a través del examen y comprobacion de las cuentas que debian rendirse al
Tribunal de Cuentas o mediante la denuncia al Tribunal de la normativa aplicable. La
LOTCu previé dos procedimientos, el juicio de cuentas y el procedimiento de reintegro
por alcance, sin establecer las diferencias entre uno y otro. Fue la LFTCu la que
configurdé ambos procedimientos, reservando el procedimiento de reintegro por alcance

para la persecucion de alcances o malversaciones de caudales publicos y disefiando un

%0 Auto n° 2/004 dictada por Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas. Asunto: Recurso de apelacion n°
55/03.
1 Ibidem.
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juicio de cuentas para los demdas supuestos de responsabilidad contable, distintos del

2
alcance®®.

En realidad, dice VILLANUEVA RODRIGUEZ, lo que se ha producido es que,
con la misma finalidad, es decir, el reintegro al erario publico de las cantidades perjudi-
cadas al mismo, de forma intencionada o negligente, por las personas encargadas del
manejo o custodia de los fondos menoscabados, se han creado dos procedimientos dis-
tintos con el unico criterio de distincién entre ambos de si los hechos son o0 no constitu-
tivos de alcance o malversacion de fondos publicos. Quizas lo mas adecuado hubiese
sido modificar la LOTCu para suprimir la distincion de procedimientos antes mencio-
nada y regular en la LFTCu un tnico procedimiento para depurar las responsabilidades

contables*®.

I11.10.2. Expediente de cancelacion de fianza

Como ya se indico, en el expediente de cancelacion de fianza no se ventilan
pretensiones de responsabilidad contable, como si ocurre con los procedimientos de
juicios de cuentas y el de reintegro por alcance. En el expediente de cancelacion de
fianza, se trata de comprobar la inexistencia de responsabilidad contable para, en su
caso, permitir la cancelacion o devolucion de las que se prestaron en su momento. Tiene
naturaleza no contenciosa y se asemeja a los expedientes de jurisdiccidon voluntaria; la
pretension se limita a la devolucion de la cantidad depositada o a que deje sin efecto la

garantia constituida (art. 59.2 LFTCu).

Segun el articulo 57.4 LFTCu, en el procedimiento de cancelacion de fianzas no
sera precisa la intervencion de Abogado ni Procurador, pudiendo los interesados, sean o
no funcionarios, comparecer por si mismos; pero si no lo hicieran les sera de aplicacion

lo dispuesto en los apartados 1 al 3 del mencionado articulo®™".

32 VILLANUEVA RODRIGUEZ, Ulpiano L. op. cit., 2013, pp. 25-26.

% Ibidem, p. 26.

3 LFTCu, articulo 57. 1. Las partes deberan conferir su representacion a un Procurador o valerse tan solo
de Abogado con poder al efecto, notarial o «apud acta». 2. Cuando actuaren representadas por un
Procurador, deberan ser asistidas por Abogado, sin lo cual no se dard curso a ningun escrito, salvo lo
previsto en el articulo 10, nimero 4, de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 3. Podran, no obstante,
comparecer por si mismos los funcionarios y el personal al servicio de las entidades del sector publico
legitimados para actuar ante el Tribunal de Cuentas, e igualmente, para defender derechos o intereses
propios, las personas que tengan titulo de Licenciado en Derecho, aunque no ejerzan la profesion de
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El procedimiento a seguir se encuentra reglamentado en los articulos 75 a 77 de
la LFTCu. Se inicia con una solicitud del interesado en la que acompafiara una relacion
de la clase y nimero de cuentas que rindi6 o debio rendir y el resultado de las mismas y
si le fue exigida alguna responsabilidad contable el resultado del procedimiento. En to-
do caso, la cancelacion de la fianza exigird la terminacion de la gestion a que estuviera

afectada.

Presentada la solicitud y turnada la ponencia al Consejero correspondiente, se
recabara de la Secretaria del Tribunal de los Departamentos correspondientes de éste o
de los Centros o entidades competentes por razén de la gestion afianzada, la
informacion necesaria para concretar si el solicitante rindi6 las cuentas que aparezcan en
la relacion por €l aportada y si las mismas son todas las que debio6 rendir, con expresion
del resultado de su examen y comprobacion, asi como si la fianza cuya cancelacion se

solicita se encuentra afecta a algun procedimiento de responsabilidad contable.

Complementada la informacion, el Consejero de Cuentas, oyendo al Ministerio
Fiscal y al Letrado del Estado, o, en su caso, al Letrado del Ente del sector publico a
cuyo favor se hubiera constituido la garantia, y pidiendo cuantos datos y antecedentes

considere pertinentes, dictara auto acordando o denegando la cancelacion solicitada.

Si llegase a presentarse oposicion del Ministerio Fiscal, Letrado del Estado o
cualquiera de los activamente legitimados para el ejercicio de pretensiones de
responsabilidad contable, se procedera a iniciar el juicio de cuentas o el procedimiento

de reintegro por alcance segun proceda.

Ahora, cuando no pueda obtenerse todas las informaciones y antecedentes a que
se refieren los articulos 75 y 76 LFTCu, o los recogidos no fueren completos o suficien-
tes, podra accederse a la cancelacion de la fianza siempre que el Jefe del Centro o de-
pendencia correspondiente certifique, bajo su responsabilidad, los siguientes extremos:

a) Que el interesado ha rendido todas las cuentas a que estaba obligado, que las mismas

Procurador o Abogado. 4. En el procedimiento de cancelacion de fianzas no serd precisa la intervencion
de Abogado ni Procurador, pudiendo los interesados, sean o no funcionarios, comparecer por si mismos;
pero si no lo hicieran les sera de aplicacion lo dispuesto en los apartados anteriores. 5. Estaran
inhabilitados para actuar ante el Tribunal de Cuentas, como Abogado o Procurador, quienes los dos afios
inmediatamente anteriores hubieren sido Consejeros, funcionarios o personal del mismo.
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fueron debidamente justificadas y comprobadas y que de ellas no resulta ningtn tipo de
responsabilidad contra el mismo. b) Que, independientemente de las cuentas, no
resultan contra el interesado cargos por hechos determinantes de responsabilidad

contable, directa o subsidiaria.

111.10.3. El Juicio de Cuentas

El procedimiento de «juicio de cuentas» se sigue en aquellos casos en los que se
ventile una responsabilidad contable por causas distintas al alcance o malversacion, si-
guiendo el procedimiento por los tramites del contencioso-administrativo ordinario, con
las especialidades recogidas en el articulo 71 LFTCu. Basicamente, se afiade un tramite
de alegaciones previas, tras el cual el organo jurisdiccional puede decretar el

sobreseimiento del juicio®™.

Este procedimiento tiene el siguiente esquema: una fase de actuaciones previas
que sirven como fundamento al inicio de juicio de cuentas y la otra, la fase jurisdiccio-
nal, ante los 6rganos de jurisdiccion contable competente para incoar el juicio de cuen-

tas para hacer exigible las responsabilidades contables.

Conforme a lo anterior, el procedimiento en el Juicio de Cuentas se inicia con las
actuaciones previas. A este respecto, el articulo 45 LFTCu dispone lo siguiente: «Una
vez concluido el examen y comprobacion de cualquier cuenta, grupos de cuentas, o los
correspondientes procedimientos de fiscalizacion, si aparecieren hechos que pudieran
ser no constitutivos de alcance de caudales o efectos publicos, en los términos definidos
en la presente Ley, pero que pudieran dar lugar a otro tipo de responsabilidades conta-
bles, el Consejero de Cuentas, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o Letrado del
Estado y con citacion y, en su caso, intervencion del presunto responsable o de sus cau-
sahabientes, acordara la formacion de pieza separada con la finalidad de concretar los
hechos, los posibles responsables, tanto directos como subsidiarios, y el importe total de
los perjuicios ocasionados a los caudales o efectos publicos, cuando asi resultare de lo

actuado en el procedimiento fiscalizador de que se trate».

5 FERNANDEZ GARCIA, José Francisco. op. cit., p. 362.
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Pero la pieza separada no es el Gnico mecanismo para el inicio del juicio de
cuentas, el articulo 68 LFTCu, establece otro, la existencia de un expediente
administrativo de responsabilidad contable, regulado por la Ley 47/2003, de 26 de
noviembre, General Presupuestaria y no por el de la LOTCu y LFTCu, sin embargo, la
Administracion que acuerde la incoacion del expediente debe comunicar al Tribunal de
Cuentas, que podra en cualquier momento recabar el conocimiento del asunto (art. 41

LOTCu).

De lo dicho hasta aqui, el juicio de cuentas se puede iniciar a través de dos vias
derivadas de las actuaciones previas, la formacion de una pieza separada que se tramita
ante la Jurisdiccion Contable con sujecion a las normas de la LOTCu y LFTCU o, la
existencia de un expediente administrativo de responsabilidad contable, que se inicia en

via administrativa por la propia Administracion, bajo las normas de la LGP.

111.10.3.1. Actuaciones previas en el juicio de cuentas

El juicio de cuentas, segun el articulo 45 de la LFTCu es un procedimiento que
tiene lugar como consecuencia de la formacion de una pieza separada, derivada de un
procedimiento de fiscalizacion en el que se han detectado indicios de responsabilidad
contable por infracciones distintas al alcance y malversacion, cuya competencia es del
Tribunal de Cuentas, bajo las disposiciones de la LOTCu y LFTCu. Sin embargo, debe

tenerse en cuenta que segun el articulo 68.1 LFTCu’*®

, el juicio de cuentas también
puede iniciarse a través de la existencia de un expediente administrativo declarativo de

responsabilidad contable, exigible en via administrativa, por la propia Administracion

3 LFTCu art. 68.1. Recibida la pieza separada a que se refiere el articulo 45 de esta Ley o el expediente
administrativo declarativo de responsabilidades contables en la Seccién de Enjuiciamiento y turnado el
procedimiento entre los Consejeros adscritos a la misma, el Consejero de Cuentas a quien hubiere corres-
pondido, o la Sala del Tribunal, en su caso, acordard, en el siguiente dia habil y con la finalidad de que los
legalmente habilitados para el mantenimiento u oposicion a la pretension de responsabilidad contable
puedan comparecer en los autos personandose en forma dentro del plazo de nueve dias, el anuncio me-
diante edictos de los hechos supuestamente motivadores de responsabilidad contable. No obstante, si de la
pieza o expediente resultara, de modo manifiesto e inequivoco, la inexistencia de caso alguno de respon-
sabilidad contable, la falta de jurisdiccion, la propia incompetencia del 6rgano jurisdiccional o la falta de
procedimiento de fiscalizacion del que haya de depender la responsabilidad contable, en cuyo caso se
declarara no haber lugar a la incoacion del juicio en los términos prevenidos para la inadmision del recur-
so en el proceso contencioso-administrativo ordinario.
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afectada con el menoscabo de los caudales o efectos publicos™’, cuya regulacién se

contiene en la LGP.

Sobre el particular, la Sala de Justicia del TCu, en sentencia 14 de julio de 2004,
refiriéndose al juicio de cuentas, afirma «El articulo 68.1 de la Ley de Funcionamiento
establece otros mecanismos para el inicio del juicio de cuentas. La existencia de un
expediente administrativo declarativo de responsabilidad contable que pudiera ser
avocado conforme al art. 41 de la Ley Organica 2/1982, del Tribunal de Cuentas, pero
no establece, aparte de la pieza separada, otras actuaciones previas que puedan
fundamentar el inicio del juicios de cuentas, por lo que tiene plenamente sentido que
cuando tenga lugar el ejercicio de la Accion Publica, el Consejero de Cuentas de la
Seccién de Enjuiciamiento a quien por turno hubiera correspondido, acordard, en su
caso, recabar del Departamento que hubiere efectuado el examen y comprobacion de las
cuentas, o que hubiere tramitado el oportuno procedimiento fiscalizador, la formacion
de la pieza separada. Esto determina, en todo caso, que el juicio de cuentas, pueda ser
incoado, si previamente ha sido acordada la formacion de pieza separada o ha existido

una avocacion del expediente administrativo de responsabilidad contabley.

En este punto, la sentencia hace una precision importante, relacionada con la
dificultad de proceder a la tramitacion del juicio de cuentas cuando no consta la
formacion de pieza separada, derivada del examen y comprobacion de las cuentas o
procedimiento fiscalizador, o la avocacion de un expediente administrativo de
responsabilidad contable, sefialado «la actividad jurisdiccional del Tribunal de Cuentas
se encuentra conectada en el Juicio de Cuentas a la actividad fiscalizadora y a la
formacion de piezas separadas, de no existir avocacion de expediente administrativo de
responsabilidad, por lo que la no formacion de pieza separada excluye el inicio de juicio

de cuentasy.

Por lo tanto, dice la referida sentencia®®®. «cuando no exista un procedimiento de

comprobacion de cuentas o fiscalizador, el ejercitante de la accion publica tendria

7 LOTCu, articulo 41.1 «En los casos en que las responsabilidades a que se refiere el art. 38 sean
exigibles con arreglo a normas especificas en via administrativa, la autoridad que acuerde la incoacion del
expediente la comunicard al Tribunal de Cuentas, que podrd en cualquier momento recabar el
conocimiento del asunto».

%8 Sala de Justicia del TCu, sentencia de 14 de julio de 2004.
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limitada su accion de responsabilidad al estar supeditado a una iniciativa institucional
tasada en cuanto a los procedimientos fiscalizadores, ya que el ejercitante de la accion
publica no le esta permitido que pueda instar estos procedimientos. Por consiguiente la
inexistencia de pieza separada o expediente administrativo de responsabilidad contable
limita la tramitacion del juicio de cuentas (art. 45 y 68 de la Ley de Funcionamiento del
Tribunal de Cuentas) por lo que se ha de acudir a otra via para depurar las posibles
responsabilidades contables denunciadas, como es utilizar las actuaciones previas
reguladas en el art. 47 de la Ley de Funcionamiento del Tribunal, es decir, la prevista

para el supuesto de alcance y que se realiza a través del Delegado Instructor»”™.

111.10.3.2. Pieza separada

Segun se ha dicho, el «juicio de cuentas» quedo reservado para las responsabili-
dades contables por supuestos distintos del alcance y malversacion, que de acuerdo con
la legislacion presupuestaria, posibilita la depuracion de las responsabilidades contables
que corresponde conocer a través del procedimiento de juicio de cuentas mediante dos
vias, una, puede sustanciarse directamente por la Administracion publica que ha sufrido
el dafio o menoscabo en los caudales publicos a través del expediente administrativo de
responsabilidad contable, con sujecion a las normas establecidas en el Titulo VII de la
LGP, al que se acaba de hacer alusioén y la otra via, que es la que vamos analizar
enseguida, tiene lugar como consecuencia de la formacion de una pieza separada (arts.
45 y 68 LFTCu), que se tramita ante la jurisdiccion contable del Tribunal de Cuentas
conforme a las normas de la LOTCu y LFTCu. En este caso, el procedimiento se inicia
con las «actuaciones previas» que aparecen como enlace entre la funcion fiscalizadora y

la funcion de enjuiciamiento contable del Tribunal de Cuentas™”.

¥ El articulo 56.2 LFTCu, establece que «si no existiera iniciado procedimiento jurisdiccional en
exigencia de responsabilidad contable, el ejercicio de la accion se efectuarda mediante escrito
compareciendo en forma en el que se individualizaran los supuestos de responsabilidad por que se actiie
con referencia a las cuentas, actos, omisiones o resoluciones susceptibles de determinarla y a los
preceptos legales que, en cada caso, se consideren infringidos. El Consejero de Cuentas de la Seccion de
Enjuiciamiento a quien por turno hubiera correspondido, previamente a la incoacion del correspondiente
procedimiento jurisdiccional, acordara, en su caso, recabar del Departamento que hubiere efectuado el
examen y comprobacion de las cuentas o que hubiere tramitado el oportuno procedimiento fiscalizador, la
formacion de la pieza separada a que se refiere el articulo 45 de esta Ley, o de la Seccién de
Enjuiciamiento la practica de las diligencias prevenidas en los articulos 46 y 47 de la misma.

3% La STS 1593/2013 expone que «el procedimiento fiscalizador tiene una finalidad preparatoria del
juicio de cuentas y, por tanto, la iniciacion de un procedimiento fiscalizador contra cualquiera de los
entes, organismos o sociedades que integran el Sector Publico (art. 4.1 de la Ley Organica 2/1982, de 12
de mayo, del Tribunal de Cuentas) significa ya el comienzo del mecanismo legalmente previsto para
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El preambulo de la LFTCu refiriéndose a las actuaciones previas expone lo si-
guiente: «[...] la fase instructora de los procedimientos para la exigencia de responsabi-
lidades contables, conforme fue puesto de relieve en el antecitado informe del Consejo
General del Poder Judicial, se contemplan también las actuaciones previas a la inicia-
cion de la via jurisdiccional, de tal manera que puedan servir de necesario soporte de la
misma, tal y como sucede con el expediente administrativo respecto del proceso conten-

cioso-administrativo, segun la Ley Reguladora de dicha Jurisdicciony.

Dicho en palabras de VALLE TORRES «las actuaciones previas» se dirigen a
profundizar en el conocimiento de los hechos que presuntamente produzcan dafios a la
Hacienda Publica, con el fin de dar soporte a la via jurisdiccional, de tal modo, que
constituyen la fase instructora del procedimiento jurisdiccional encaminado a exigir las

O . 1
responsabilidades contables correspondientes™ .

A este respecto, el articulo 45 de la LFTCu, regula la tramitacion de pieza sepa-
rada, estableciendo que una vez concluidos el examen y comprobacion de cualquier
cuenta, grupos de cuentas, o los correspondientes procedimientos de fiscalizacion, si
aparecieren hechos que pudieran ser no constitutivos de alcance de caudales o efectos
publicos, que pudieran dar lugar a otro tipo de responsabilidades contables, el Consejero
de Cuentas, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o Letrado del Estado y con cita-
cion y, en su caso, intervencion del presunto responsable o de sus causahabientes, acor-
dara la formacion de pieza separada con la finalidad de concretar los hechos, los posi-
bles responsables, tanto directos como subsidiarios, y el importe total de los perjuicios
ocasionados a los caudales o efectos publicos, cuando asi resultare de lo actuado en el

procedimiento fiscalizador de que se trate.

En este sentido, la «pieza separada» se configura como una «actuacion previa»
al «juicio de cuentas», que segun el articulo 45 de la LFTCu exige respecto a la pieza
separada que se haya concluido los correspondientes procedimientos de fiscalizacion.
Sobre este punto, el Tribunal de Cuentas, Sala de Justicia, en el Auto 26/2008, analiza

cual es la interpretacion que debe darse al término «concluido». La Sala entiende que

exigir individualmente a las concretas personas que encarnen la direccion o administracion de tales entes,
organismos o sociedades del Sector Publico las responsabilidades de naturaleza contable que puedan
derivarse de los hechos que hayan sido objeto de la fiscalizacion™”.

1 VALLE TORRES, José Luis: op. cit., p. 12.
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s6lo con la aprobacion del informe de fiscalizacion por parte del Pleno del Tribunal de
Cuentas, que es el Organo donde radica la funcion fiscalizadora, puede desgajarse la
correspondiente pieza separada, ya que la falta de aprobacion del informe deja el proce-
dimiento falto de contenido no existiendo la necesaria concrecidon de los hechos suscep-
tibles de la imputacion inicial de responsabilidad contable que la propia pieza supone.
El argumento que expone la sala se apoya en lo dispuesto en el articulo 3.c) LFTCu
relacionado con las atribuciones del Pleno del Tribunal que dispone «Aprobar las Me-
morias o Informes, Mociones o Notas a que puedan dar lugar los procedimientos de fis-

calizacion [...]».

Agrega el Auto mencionado®”?, que si presentado un nuevo informe al Pleno no
llegase a ser aprobado la tnica via que permite el ordenamiento juridico para dilucidar
responsabilidades contables es la prevista en los arts. 46 y 47 de la LFTCu, habida cuen-
ta del concepto amplio de alcance del art. 72.1 de este mismo texto legal. Mientras la
pieza separada depende siempre de que se haya llevado a cabo una fiscalizacion de los
hechos que se pretenden sean objeto de la pieza, sin embargo, las actuaciones previas al
procedimiento de reintegro por alcance pueden comenzarse también, cuando se tiene
conocimiento de hechos constitutivos de alcance o malversacion de caudales publicos a

través de actos distintos del procedimiento normal de rendicion de cuentas.

Podemos afirmar con PAJARES, que la pieza separada unicamente procede
cuando los hechos hayan sido detectados en el curso de un procedimiento fiscalizador, y
la incoacion de la misma no puede acordarse hasta que el procedimiento se encuentre

concluido™”.

Por consiguiente la inexistencia de pieza separada o expediente
administrativo de responsabilidad contable limita la tramitacion del juicio de cuentas
(art. 45 y 68 de la LFTCu) por lo que se ha de acudir a otra via para depurar las posibles
responsabilidades contables denunciadas, como es utilizar las actuaciones previas
reguladas en el articulos 46.1 y 47 de la LFTCu, es decir, la prevista para el supuesto de

alcance y que se realiza a través del Delegado Instructor’”*.

2 Auto 26/2008 de la SITCu.

3% PAJARES GIMENEZ, José Antonio: «El disefio... », 2000, op. cit., p. 170.

A diferencia de lo que ocurre con la pieza separada el expediente administrativo no parte necesariamente
de un examen y comprobacion de cuentas ni de una fiscalizacion. CORTELL GINER, Robert P.: «La
responsabilidad...», 2000, op. cit., p. 118.

34 El articulo 56.2 LFTCu, establece que «si no existiera iniciado procedimiento jurisdiccional en
exigencia de responsabilidad contable, el ejercicio de la accidon se efectuarda mediante escrito
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El tramite de la pieza separada se inicia por acuerdo del Consejero de Cuentas,
de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o Letrado del Estado y con citacion al pre-
sunto responsable o de sus causahabientes, (art. 45.1. LFTCu). Sobre este tema se pro-
nuncia el Auto 26/2008, diciendo «el art. 45 regula una llamada «pieza separaday» -
expresion harto significativa desde el punto de vista procesal- que se desgaja de un pro-
cedimiento fiscalizador, por acuerdo del Consejero titular del Departamento competente
de la Seccion de Fiscalizacion, con la finalidad de concretar los hechos, los responsables
presuntos y el importe de los perjuicios ocasionados, mediante el acopio de «los antece-
dentes del procedimiento fiscalizador y cuantos soliciten el Ministerio Fiscal, el Aboga-
do del Estado y el presunto responsable». Sin embargo, no es ésta una fase previa que
hubiera de tener por finalidad acreditar los hechos de responsabilidad contable, ni tam-
poco la de buscar soportes probatorios de las pretensiones de las partes, al margen de
los que pudieran obrar en el procedimiento de fiscalizacion, sino tan solo, como indica
la Ley, la de concretar unos hechos de responsabilidad contable en los que puedan apo-
yarse las pretensiones de las partes, cuya prueba habra de desarrollarse necesariamente
en el momento procesal oportuno periodo probatorio abierto en la fase jurisdiccional y
ante el 6rgano jurisdiccional competente que no serd sino el Consejero de la Seccion de
Enjuiciamiento que por turno corresponda (art. 25.a) de la L.O. 2/1982; 11.1, 14, 53 y
68 y siguientes de la Ley 7/1988). (ATCu 25 noviembre 1999)»°"°.

Por su parte, el articulo 56.2 de la LETC?”® también exige para el ejercicio de la

accion publica la formacion de una pieza separada a la que se refiere el articulo 45 de

compareciendo en forma en el que se individualizaran los supuestos de responsabilidad por que se actiie
con referencia a las cuentas, actos, omisiones o resoluciones susceptibles de determinarla y a los
preceptos legales que, en cada caso, se consideren infringidos. El Consejero de Cuentas de la Seccion de
Enjuiciamiento a quien por turno hubiera correspondido, previamente a la incoacion del correspondiente
procedimiento jurisdiccional, acordara, en su caso, recabar del Departamento que hubiere efectuado el
examen y comprobacion de las cuentas o que hubiere tramitado el oportuno procedimiento fiscalizador, la
formacion de la pieza separada a que se refiere el articulo 45 de esta Ley, o de la Seccién de
Enjuiciamiento la practica de las diligencias prevenidas en los articulos 46 y 47 de la misma»

% Cfr. Auto 26/2008 de la SITCu.

3% El articulo 56 LETCu se refiere a la accién piblica y en el apartado 2 dispone lo siguiente: «Si no exis-
tiera iniciado procedimiento jurisdiccional en exigencia de responsabilidad contable, el ejercicio de la
accion se efectuara mediante escrito compareciendo en forma en el que se individualizaran los supuestos
de responsabilidad por que se actlie con referencia a las cuentas, actos, omisiones o resoluciones suscepti-
bles de determinarla y a los preceptos legales que, en cada caso, se consideren infringidos. El Consejero
de Cuentas de la Seccion de Enjuiciamiento a quien por turno hubiera correspondido, previamente a la
incoacion del correspondiente procedimiento jurisdiccional, acordara, en su caso, recabar del Departa-
mento que hubiere efectuado el examen y comprobacién de las cuentas o que hubiere tramitado el opor-
tuno procedimiento fiscalizador, la formacién de la pieza separada a que se refiere el articulo 45 de esta
Ley, o de la Seccion de Enjuiciamiento la practica de las diligencias prevenidas en los articulos 46 y 47
de la mismay.
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esta Ley. Estos dos preceptos, en opinion de CORTELL GINER, sitian a la funcion ju-
risdiccional en una posicioén subordinada respecto de la funcion fiscalizadora, por lo que
no se avienen con los derechos de la tutela judicial efectiva y al ejercicio de la accion

publica, tal como ha sido interpretados por el Tribunal Supremo en la Sentencia de 18

de julio de 19887,

En cuanto a la resoluciones emitidas en el tramite de actuaciones previas, el ar-
ticulo 48 LFTCu establece que procede recurso ante la Sala de Justicia del Tribunal que
corresponda, a interponer dentro del plazo de cinco dias y contra las resoluciones de la
Sala resolviendo dichos recursos no cabe impugnacion posterior, sin perjuicio de lo que
pueda acordarse en el procedimiento jurisdiccional y de lo que, en su dia, proceda en

punto al recurso de casacion.

En este orden tenemos que es requisito de procedibilidad para incoar un juicio
de cuentas la inexistencia de una pieza separada o expediente administrativo de
responsabilidad, lo que diferencia del procedimiento de reintegro por alcance en el que
este se puede iniciar aunque no exista un procedimiento de comprobacion de cuentas o

fiscalizador.

111.10.3.3. El procedimiento en el juicio de cuentas

Una vez concluida la pieza separada debe ser remitida a la Seccion de
Enjuiciamiento del Tribunal, a efecto de que determinen si hay lugar o no a la iniciacién
del juicio de cuentas y ha de contener los antecedentes del procedimiento fiscalizador
que se consideren adecuados y cuantos soliciten el Ministerio Fiscal, el Letrado del

Estado o el presunto responsable, si hubiere comparecido.

Dentro de ese orden, el procedimiento judicial se inicia con el recibimiento de la

3% en la Sec-

pieza separada o el expediente administrativo de responsabilidad contable
cién de Enjuiciamiento y turnado el procedimiento entre los Consejeros adscritos a la

misma. El Consejero de Cuentas a quien hubiere correspondido, o la Sala del Tribunal,

7 CORTELL GINER, Robert P.: «La responsabilidad... », 2000, op. cit., p. 116.
% Se remite el expediente administrativo de responsabilidad contable si el Tribunal de Cuentas ha
decidido recabar el conocimiento del asunto.
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en su caso, lo primero que analizan es si existen o no, indicios para la apertura del
procedimiento, a tal fin, si de la pieza o expediente resultara, de modo manifiesto e
inequivoco la inexistencia de caso alguno de responsabilidad contable, la falta de
jurisdiccion, la propia incompetencia del Organo jurisdiccional o la falta de
procedimiento de fiscalizacion del que haya de depender la responsabilidad contable, en
cuyo caso se declarard no haber lugar a la incoacidon del juicio en los términos
prevenidos para la inadmision del recurso en el proceso contencioso-administrativo

ordinario (art. 68 LTFCu).

Ahora si existen indicios de responsabilidad contable, se continia con la fase
judicial ante el Tribunal de Cuentas. El procedimiento se sigue atendiendo la regulacion
del juicio de cuentas ante el Tribunal de Cuentas conforme lo sefiala los articulos 53.1
LFTCu que dispone que compete a los Consejeros de Cuentas, como o6rganos de la ju-
risdiccion contable, el conocimiento y fallo en primera instancia del juicio de cuentas; el
articulo 54 preceptiia que las Salas del Tribunal conoceran en segunda instancia de los
recursos de apelacion interpuestos en los juicios de cuentas contra las resoluciones de
primera instancia emanadas de los Consejeros de Cuentas, también conoceran de los
recursos de queja por la inadmision de la apelacion acordada por los Consejeros de
Cuentas en asuntos propios de su competencia jurisdiccional, de los recursos de suplica
contra las resoluciones de la propia Sala; de los recursos formulados en las actuaciones
previas a la exigencia de responsabilidades contables en via jurisdiccional; los articulos
68 a 71 se refiere al procedimiento a seguir en el juicio de cuentas ante el Tribunal de
Cuentas, que se tramita conforme a las normas del procedimiento ordinario del
contencioso-administrativo, con las especialidades recogidas en el articulo 71 LFTCu,
basicamente, se afiade un tramite de alegaciones previas, tras el cual el organo
jurisdiccional puede decretar el sobreseimiento del juicio; el 73.1. in fine, remite al ar-
ticulo 68 LFTCu y 79.1) sobre las causas para decretar el sobreseimiento en el procedi-

miento de juicio de cuentas. El procedimiento es el siguiente:

Iniciacion: Una vez admitida la iniciacion del procedimiento, se publicaran los
edictos en el tablon de anuncios del Tribunal, en el «Boletin Oficial del Estado» y en el
«Boletin Oficial de la Provincia» donde los hechos hubieren tenido lugar. Si éstos se
refieren a la actividad econémico-financiera de las Comunidades Autéonomas o Corpo-

raciones Locales, la publicacion se efectuard también en el «Boletin Oficial de la Co-
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munidad» correspondiente. En la misma providencia en que se acuerde la publicacion
de edictos se acordara igualmente el emplazamiento del Ministerio Fiscal, Letrado del
Estado, representante legal de la Entidad del sector publico perjudicada en el supuesto
de que su representacion no se halle a cargo del Servicio Juridico del Estado y presuntos
responsables, a fin de que, asimismo, comparezcan en autos, personandose en forma

dentro del plazo de nueve dias. (art. 68.2 y 3 LFTCu).

Si hubiere grave dificultad para la determinacion de los responsables
subsidiarios, se hard constar asi motivadamente y continuaran las actuaciones con los
directos. La falta de comparecencia de los responsables directos o subsidiarios no
impedira su comparecencia posterior, pero en tal caso no habra lugar a retrotraer ni

interrumpir el procedimiento.

Demanda: Hecha la publicacion anteriormente prevenida y transcurrido el tér-
mino de los emplazamientos, se dara traslado de la pieza y demds actuaciones, o, en su
caso, del expediente administrativo, al Letrado del Estado, al representante procesal de
la Entidad del sector publico perjudicada, caso de que no estuviera representada por
aquél, y a los demés comparecidos como parte actora para que, dentro del plazo comun
de veinte dias, deduzcan la oportuna demanda. Si ninguna demanda fuere presentada en
el plazo concedido para ello, se conferira traslado de la pieza y actuaciones al Ministerio
Fiscal, por el mismo plazo, para que la formule si procediere. En el caso de que
tampoco fuere aquélla deducida por el Ministerio Fiscal, el 6rgano de la Jurisdiccion
contable que entendiere del litigio ordenara de oficio el archivo de los autos (art. 69

LFTCu).

Presentada la demanda, se dara traslado de ella a las partes legitimadas como
demandadas que hubieren comparecido, para que, dentro del plazo comun de veinte
dias, la contesten. Formulada la contestacion, se dara traslado de lo actuado al
Ministerio Fiscal, al objeto de que alegue, dentro del plazo de veinte dias, cuanto
considere procedente en punto al mantenimiento o no de la pretension de
responsabilidad contable, pudiendo proponer la practica de las pruebas que considere

oportunas.
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Si las partes o el Ministerio Fiscal estimaren que la pieza separada esta
incompleta, podran solicitar, dentro de los diez primeros dias del plazo concedido para
formular la demanda, contestacion o alegaciones, que se reclamen los antecedentes
necesarios para completarla o que se practiquen las actuaciones omitidas en la fase
previa a la exigencia jurisdiccional de las responsabilidades contables. Esta solicitud
suspendera el curso del plazo correspondiente, debera ser resuelta dentro del plazo de
tres dias. Si el organo de la jurisdiccion contable que conociere del asunto la estimare
improcedente, ordenard que ¢l o los solicitantes evacuen el tramite suspendido dentro
del plazo que reste del inicialmente concedido. Si, por el contrario, resolviere
favorablemente la solicitud, acordara el complemento de las actuaciones, o la practica
de las diligencias precisas, a cuyo fin concedera un plazo no superior a treinta dias (art.

70 LFTCu).

Alegaciones previas: Contestada la demanda o, en su caso, transcurrido el plazo
concedido para hacerlo y evacuado el tramite de alegaciones por el Ministerio Fiscal,
continuara el procedimiento por los tramites del contencioso-administrativo ordinario,
con las especialidades siguientes: 1. Las alegaciones previas podran versar sobre la falta
de jurisdiccion o la incompetencia del o6rgano jurisdiccional, la falta o defecto de
representacion o de legitimacion de las partes actoras, la falta de cumplimiento de los
requisitos de forma de la demanda y la existencia de cosa juzgada, sin perjuicio de que
tales motivos puedan ser alegados en la contestacion. 2. Transcurrida la fase de
alegaciones y, en su caso, la probatoria, el 6rgano de la jurisdiccion contable podra
decretar el sobreseimiento del juicio, de oficio o a instancia de cualquiera de las partes,
si se dieren las condiciones para su procedencia en los términos establecidos en esta Ley

(art. 71 LFTCu).

Sentencia: La sentencia decidirda todas las cuestiones controvertidas en el
proceso y estimard o desestimard, en todo o en parte la pretension de responsabilidad
contable que se hubiere ejercitado, sin que puedan hacerse en ella pronunciamientos de
nulidad procedimental que dejaren imprejuzgado el fondo del asunto. La sentencia
condenatoria contendra, en su parte dispositiva, las siguientes especificaciones: a) El
importe en que se cifren los dafios y perjuicios causados en los bienes, caudales o
efectos publicos. En el supuesto de que dicho importe no constare cifrado en autos, la

sentencia podra declarar la existencia de los dafios y perjuicios y diferir para el periodo
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de ejecucion la determinacion concreta de su cuantia. b) Quiénes son los responsables,
designandolos por sus nombres y apellidos y cargos que desempefien, y expresando si lo
son en concepto de directos o subsidiarios. ¢) El caracter solidario de la responsabilidad
directa y la cuota de que deba, en su caso, responder cada responsable subsidiario. d) La
condena al pago de la suma en que se cifre la responsabilidad contable, con sujecion a
lo prevenido en la especificacion primera. e) La condena al pago de los intereses,
calculados con arreglo a los tipos legalmente establecidos y vigentes el dia en que se
consideren producidos los dafios y perjuicios. De tratarse de responsabilidades
subsidiarias, la obligacion de abono de intereses se contara desde la fecha en que los
responsables correspondientes fueren requeridos para el pago. f) La contraccion de la
cantidad en que se cifre la responsabilidad contable en la cuenta que, en su caso,
proceda. g) El pronunciamiento sobre el pago de las costas del juicio en los términos

prevenidos para el proceso civil (art. 71 LFTCu).

Formas de terminar el procedimiento: Aparte de la sentencia, otras formas de
terminar el procedimiento de juicio de cuentas son: a) Por auto de sobreseimiento. b)
Por allanamiento. ¢) Por desistimiento. d) Por caducidad (art. 78.1 LFTCu). El
allanamiento, desistimiento y caducidad se regiran por lo dispuesto en la Ley reguladora

del proceso contencioso-administrativo (art. 78.2 LFTCu).

Ahora bien, si los hechos son supuestamente constitutivos de alcance de cauda-
les o efectos publicos se pasara a la Seccion de Enjuiciamiento a efectos de que propon-
ga a la Comision de Gobierno, si procediere, el nombramiento de Delegado Instructor

en los términos prevenidos en la LOTCuy LFTCu (art. 46 LFTCu)

I11.10.4. Expediente administrativo de responsabilidad contable

Cuando la infraccion contable, constituya una de las acciones u omisiones pre-
vistas en las letras b), c), d), e), f), del articulo 177.1 de la LGP, la responsabilidad pue-
de ser exigida por la propia Administracion afectada mediante expediente administrati-
vo de responsabilidad contable, sin perjuicio de la facultad del Tribunal de Cuentas de

avocar en cualquier momento el conocimiento del asunto®””.

3 En este mismo sentido dice el articulo 3.¢) LFTCu «Avocar el conocimiento de cuestiones sobre
responsabilidad contable exigida con arreglo a normas especificas en via administrativa y trasladarlas a la
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La diferencia entre los dos sistemas de responsabilidad las sefiala CHAVES
GARCIA precisando «La finalidad del enjuiciamiento contable del Tribunal de Cuentas
y del enjuiciamiento contencioso-administrativo es distinta. En efecto, el procedimiento
de reintegro por alcance persigue la reparacion del dafio econdémico a los fondos publi-
cos causado por quien tenia asumida su vigilancia, custodia y administracion. El proce-
dimiento ante la jurisdiccion contencioso-administrativa persigue restablecer el ordena-
miento juridico-administrativo perturbado mediante la expulsion de actuaciones ilega-
les»*™.

A este respecto, el articulo 180 LGP sefiala «Organo competente y Procedimien-
to. 1. En el supuesto del parrafo a) del apartado 1 del articulo 177 de esta ley, la
responsabilidad sera exigida por el Tribunal de Cuentas mediante el oportuno
procedimiento de reintegro por alcance de conformidad con lo establecido en su
legislacion especifica. 2. En los supuestos que describen los parrafos b) a f) del apartado
1 del articulo 177 de esta ley, y sin perjuicio de dar conocimiento de los hechos al
Tribunal de Cuentas a los efectos prevenidos en el articulo 41, apartado 1, de la Ley
Organica 2/1982, la responsabilidad serd exigida en expediente administrativo instruido

. 401
al interesado»"!,

El articulo 180 LGP clarifica el deslinde competencial entre la jurisdiccion con-
table y la jurisdiccion contencioso-administrativa, preciando que en el supuesto de

«haber incurrido en alcance o malversacion en la administracion de los fondos

Seccion de Enjuiciamiento». Tras la reforma introducida por la Ley de acompafiamiento a los
Presupuestos Generales para 1994 (Ley 22/1993, de 29 de diciembre), la no rendicion de cuentas
reglamentariamente exigidas o su presentacion con graves defectos, ya no es motivo para incoar el
expediente administrativo de responsabilidad contable sino que directamente, sin necesidad de avocacion,
su conocimiento corresponde al Tribunal de Cuentas.

40 CHAVES GARCIA, José Ramoén: «La urgente reconstruccion del enjuiciamiento contable del
reintegro por alcance», El Consultor de los Ayuntamientos (Wolters Kluwer), n° 6, quincena del 30 marzo
al 14 abril 2017, en linea:
http://elconsultor.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbFICTEAAIMTI
2MLU7WylKLMtEgX OSQyoJU27TEnOJUteScIMQIil8SSVOfEnNS8IMQi25Ci0IS1xKTi JzSktTQok
ywAADpiDOATAAAAA==WKE#sumario-doctrina [Consultado 4 de marzo de 2017].

01 Articulo 177. Hechos que pueden generar responsabilidad patrimonial. 1. Constituyen infracciones a
los efectos del articulo anterior: a) Haber incurrido en alcance o malversacion en la administracion de los
fondos publicos. b) Administrar los recursos y demas derechos de la Hacienda Publica estatal sin
sujetarse a las disposiciones que regulan su liquidacion, recaudacion o ingreso en el Tesoro. c)
Comprometer gastos, liquidar obligaciones y ordenar pagos sin crédito suficiente para realizarlos o con
infraccion de lo dispuesto en esta Ley o en la de Presupuestos que sea aplicable. d) Dar lugar a pagos
reintegrables, de conformidad con lo establecido en el articulo 77 de esta ley. e) No justificar la inversién
de los fondos a los que se refieren los articulos 78 y 79 de esta ley y la Ley General de Subvenciones. f)
Cualquier otro acto o resolucion con infraccion de esta ley, cuando concurran los supuestos establecidos
en el articulo 176 de esta ley.

224



publicos», a que se refiere parrafo a) del apartado 1 del articulo 177, se atribuye
directamente al Tribunal de Cuentas la competencia para exigir la responsabilidad
«mediante el oportuno procedimiento de reintegro de conformidad con lo establecido en
su legislacion especifica», en los restantes supuestos de las letras b), ¢), d) y f) del
articulo 177 LGP la responsabilidad sera exigida mediante expediente «administrativo»
es decir, instruido por la Administracion afectada, seguido al interesado, salvo que el
Tribunal de Cuentas, ejercite la facultad de avocacion reconocida en el articulo 180.2
LGP*2, en cuyo caso, el expediente se instruird y tramitara por y ante el Tribunal de

4
Cuentas*®.

Reviste especial importancia resaltar en este punto, que la legislacion prevé un
doble mecanismo juridico para hacer exigible las responsabilidades contable por causas
distinta al alcance o malversacion, por una parte, ante la jurisdiccién contable mediante
el «juicio de cuentas» y por la otra, a través del «expediente administrativo» ante la pro-
pia Administracion Publica que ha sufrido el dafio o menoscabo de los caudales publi-

cos, segun lo prevé el articulo 41 LOTCu*"*.

FERNANDEZ GARCIA sefiala «La legislacion dispone de un doble mecanismo
para emitir la Ultima palabra en relacion con estos expedientes administrativos de
responsabilidad contable. Por un lado, porque una vez acordada por la Administracién
la incoacion del expediente, el Tribunal de Cuentas, en cualquier momento, puede

405

recabar para si el conocimiento del asunto™ . Y, por otro lado, porque las resoluciones

2 La exclusividad del orden jurisdiccional contable es compatible con la posibilidad de exigir

responsabilidades contables en via administrativa. «En efecto, se permite que normas especificas en via
administrativa atribuyan a las distintas Administraciones Publicas la potestad de exigir responsabilidad
contable (art. 41.1. LOTCu), siempre que se trate de infracciones distintas del alcance y malversaciony.
CORTELL GINER, Robert P.: «La responsabilidad contable y su enjuiciamiento: Principios generalesy,
Revista Espariola de Control Externo, Vol. 2,n°4, 2000, p. 115.

493 SALA SANCHEZ, Pascual: «La responsabilidad contable en la nueva Ley General Presupuestaria»,
Revista Galega de Economia, Vol. 16, n° extraordinaria, 2007, p. 10.

494 Articulo 41.1 «En los casos en que las responsabilidades a que se refiere el articulo treinta y ocho sean
exigibles con arreglo a normas especificas en via administrativa, la autoridad que acuerde la incoacion del
expediente la comunicard al Tribunal de Cuentas, que podrd en cualquier momento recabar el
conocimiento del asunto».

45 Para asegurar la exclusividad de la jurisdiccién contable frente a la Administracion, unicamente se
autoriza la atribucion a ésta de una potestad administrativa debilitada, pues en cualquier momento el
Tribunal de Cuentas podra recabar el conocimiento del asunto que es objeto de un expediente
administrativo de responsabilidad contable. CORTELL GINER, Robert P.: «La responsabilidad... »,
2000, op. cit., p. 115.
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que se dicten en estos expedientes son recurribles ante el Tribunal de Cuentas y

resueltas en Gnica instancia por la Sala de Justicia (art. 54.1.a) LETCu)»*".

En cuanto a la competencia de la Administracion para incoar el expediente ad-
ministrativo de responsabilidad contable, debe tenerse en cuenta que la Administracion
puede detectar antes de iniciar el expediente administrativo o en el curso del mismo, que
los hechos son constitutivos de alcance o malversacion y por tanto, el 6rgano compe-
tente es el Tribunal de Cuentas. En el primer caso, esto es, antes de iniciar el expediente
administrativo, dara traslado al Tribunal de Cuentas, poniéndose fin a las actuaciones
de la Administracion, sin perjuicio de lo que decida dicho Tribunal (art. 1.4 RD
700/1988) y en el segundo caso, si en el curso de un expediente administrativo de res-
ponsabilidad contable el Instructor comprueba que el asunto es competencia del Tribu-
nal de Cuentas, ha de suspender la tramitacion del expediente hasta que se produzca la

decision del Tribunal de Cuentas (art. 6.7 del RD 700/1988).

La diferencia, radica, de acuerdo con lo expuesto por el Tribunal Supremo*”’, en
que son dos momentos distintos, en el primer caso, no se ha iniciado el expediente de
responsabilidad contable y se advierten que los hechos son constitutivos de alcance o
malversacion de los caudales o efectos publicos, en cuyo caso, ha de darse traslado al
Tribunal de Cuentas, poniéndose fin a las actuaciones de la Administracion, sin perjui-
cio de lo que decida dicho Tribunal. En el segundo caso, se incoa el expediente adminis-
trativo para averiguar presuntas infracciones de responsabilidad contable por la Admi-
nistracion competente. En el curso de esas actuaciones se suscita la posible comision de
otras infracciones cuyo examen compete exclusivamente al Tribunal de Cuentas, en ese
caso, se procede a la remision de las actuaciones practicadas al Tribunal de Cuentas y a
la suspension del tramite del expediente administrativo de responsabilidad contable en

4 . .
1'%, que puede conocer igualmente de las infrac-

espera de lo que decida dicho Tribuna
ciones que son competencia de la Administracion (art. 177.1 b) a f) LGP) si estima que

concurre conexion o si decide avocar para si ese conocimiento. Por el contrario, en el

YEFERNANDEZ GARCIA, José Francisco. op. cit., p. 362.

07978 2264/2012, de 29 de marzo, Seccion 7, Sala Tercera.

%% Articulo 6.7. RD 700/1988 «Cuando en el curso de un expediente administrativo de responsabilidad
contable el Instructor tenga conocimiento de que en el mismo estd actuando o es competencia del
Tribunal de Cuentas, debera comunicarlo, a través del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica, al
Organo que ordend la incoacion del expediente, el cual, a su vez, lo pondra en conocimiento de dicho
Tribunal a los efectos procedentes. El Instructor suspendera la tramitacion del expediente hasta que se
produzca la decision del Tribunal de Cuentasy.
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supuesto de que el examen y enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas se cifiera exclusi-
vamente a los hechos constitutivos del alcance o malversacion, si que podria continuar-

se el expediente ante la Administracion por las restantes infracciones*”.

En mi opinioén, la suspension del expediente administrativo de responsabilidad
contable hasta que el Tribunal de Cuentas decida, carece de sentido, teniendo en cuenta
que dicho Tribunal tiene competencia para avocar el conocimiento y resolver sobre las
infracciones de que trata el articulo 177.1 de la letra b) a la f) de la LGP como de las de
alcance y malversacion, por lo que dejar suspendido el expediente administrativo hasta
la sentencia en firme, para que después la Administracion continte con el tramite de las
infracciones de su competencia o proceda al archivo del procedimiento administrativo
de responsabilidad contable si se trata de los hechos juzgados por el Tribunal de
Cuentas, contradice el principio de economia procesal, en lo que tiene que ver con el
pronto diligenciamiento de los procesos que implica conseguir los resultados del proce-
so (el establecimiento de la verdad como medio para lograr la realizacion del derecho

sustancial), con el empleo del minimo de actividad procesal*'’.

Lo conveniente seria que cuando se presentan casos en los que simultaneamente
constituyen infracciones objeto de expediente administrativo de responsabilidad
contable y hechos constitutivos de alcance y malversacion, el Tribunal de Cuentas
avoque el conocimiento de las infracciones objeto del expediente administrativo y los
resuelva en la misma sentencia y, como consecuencia de ello, la Administracion
afectada habra perdido su competencia al ejercerla el Tribunal de Cuentas, por lo que
procederia el archivo del expediente administrativo de responsabilidad contable. De tal
manera que no se someta al interesado a situaciones gravosas, como estar sujeto a un
expediente suspendido por varios afios mientras el Tribunal de Cuentas decide, es decir,
hasta la sentencia en firme, para que se levante la suspension del expediente

administrativo y se continué con su tramite.

49 STS (Sala 3) de 29 de marzo de 2012.

19 Desde la perspectiva general, ha sido definida la economia procesal como el medio que, en aras de la
buena justicia, tiende a aligerar la tramitacion y el enjuiciamiento de las cuestiones procesales, removien-
do los obstaculos de cualquier orden que lo impidan, dando satisfaccion plena a las pretensiones de las
partes, en el tiempo y ocasion que aquéllas exigen. Definicion de TRUJILLO. El desarrollo de la defini-
cion nos indica que significa un concepto exclusivo del Derecho procesal, fundado en principios superio-
res de justicia supralegal y de finalidad antiformalista, que pretende la eficacia procesal. Cfr. CARRETE-
RO PEREZ, Adolfo: «El principio de economia procesal en lo contencioso-administrativo», pp. 102-103,
en linea: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2111224.pdf [consultado 11/12/2016].
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I11.10.4.1. Tramite al expediente administrativo

El tramite de los expedientes administrativos se realiza conforme al sistema de
responsabilidad contable exigible en los términos de la LGP y el RD 700/1988 y no,
acorde con la reglamentacion del sistema de responsabilidad contable en via jurisdic-

cional ante el Tribunal de Cuentas*'' contenida en la LOTCu y LFTCu.

La responsabilidad contable en la LGP se define en el articulo 176 expresando
que «Las autoridades y demas personal al servicio de las entidades contempladas en el
articulo 2 de esta ley que por dolo o culpa graves adopten resoluciones o realicen actos
con infraccion de las disposiciones de esta ley, estaran obligados a indemnizar a la Ha-
cienda Publica estatal o, en su caso, a la respectiva entidad los dafios y perjuicios que
sean consecuencia de aquellos, con independencia de la responsabilidad penal o disci-

. . 412
plinaria que les pueda corresponder»” .

11 1 a responsabilidad exigible ante el Tribunal de Cuentas se extiende a todos «quienes tengan a su cargo

el manejo de caudales o efectos publicos» [articulo 2 de la Ley orgénica 2/1982, de 12 de mayo, del Tri-
bunal de Cuentas (LOTC)], o a «quienes recauden, intervengan, administren, custodien, manejen o utili-
cen bienes, caudales o efectos publicos» (articulo 15.1 y 2 de la LOTC), o a los que causen «menoscabo
de los caudales o efectos publicos» (articulo 38 de la LOTC) o, como reconoce el articulo 49 de la Ley de
Funcionamiento del Tribunal-Ley 7/1988, de 5 de abril (LFTC)—, a «todos cuantos tengan a su cargo el
manejo de caudales o efectos publicos», y que afecta al sector publico sometido a la fiscalizacion del Tri-
bunal, mucho mas amplio que el sector publico estatal, inico este a que se extienden las prescripciones de
la LGP, conforme lo evidencia el contraste entre los articulos 4 de la LOTC y los articulos 1 a 3 inclusive
de la nueva LGP. Entre otras razones, por la elemental de que el sector publico sometido a la fiscalizacion
del Tribunal de Cuentas integra, ademas de la Administracion del Estado, las Comunidades Autéonomas y
las Corporaciones Locales». SALA SANCHEZ, Pascual: «La responsabilidad... », 2007, op. cit. p. 2.

12 (El titulo VII de la LGP se dedica a las responsabilidades derivadas de las infracciones de la esta ley
que supongan un dafio o perjuicio a la Hacienda Publica Estatal o a las entidades integrantes del sector
publico estatal. Se amplia, por lo tanto, el d&mbito subjetivo de la anterior regulaciéon, que quedaba
limitada a la Hacienda Publica estatal. Dicho ambito también queda ampliado, al considerarse
responsables a las autoridades y personal al servicio de las entidades del sector publico estatal, frente a la
limitacion establecida por la anterior ley a las autoridades y funcionarios». Preambulo LGP.

A su vez, el articulo 2 LGP dice: Sector publico estatal. 1. A los efectos de esta Ley forman parte del
sector publico estatal: a) La Administracién General del Estado. b) El sector publico institucional estatal.
2. Integran el sector publico institucional estatal las siguientes entidades: a) Los organismos publicos
vinculados o dependientes de la Administracion General del Estado, los cuales se clasifican en: 1. °
Organismos auténomos. 2. ° Entidades Publicas Empresariales. b) Las autoridades administrativas
independientes. c¢) Las sociedades mercantiles estatales. d) Los consorcios adscritos a la Administracion
General del Estado. e) Las fundaciones del sector publico adscritas a la Administraciéon General del
Estado. f) Los fondos sin personalidad juridica. g) Las universidades publicas no transferidas. h) Las
entidades gestoras, servicios comunes y las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social en su funcién
publica de colaboracidon en la gestion de la Seguridad Social, asi como sus centros mancomunados. 1)
Cualesquiera organismos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes de la Administracion
General del Estado. 3. Los 6rganos con dotacion diferenciada en los Presupuestos Generales del Estado
que, careciendo de personalidad juridica, no estan integrados en la Administracién General del Estado,
forman parte del sector publico estatal, regulandose su régimen econdémico-financiero por esta Ley, sin
perjuicio de las especialidades que se establezcan en sus normas de creacién, organizacion y
funcionamiento. No obstante, su régimen de contabilidad y de control quedara sometido en todo caso a lo
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El citado articulo, establece dos presupuestos para que surja el deber de indem-
nizar: 1) Que se adopten resoluciones o realicen actos con infraccion de las disposicio-
nes de la LGP y 2) Que los actos administrativos contrarios a la LGP, se adopten me-

diando una conducta dolosa o culposa graves.

Se trata, entonces, de actos contarios a la normativa presupuestaria y que solo
cuando se ha producido cabe declarar la obligacién de indemnizacion ligada a la actua-
cion dolosa o culposa graves que debe ser, igualmente, declarada en el ambito del pro-

.. .. .41
cedimiento administrativo*'>.

Con fundamento en estos presupuestos, se deduce que la responsabilidad en la
LGP es de caracter subjetivo y restrictiva, toda vez que la obligacion a indemnizar a la
Hacienda Publica estatal o, en su caso, a la respectiva entidad de los dafios y perjuicios
ocasionados con la adopcién de la resolucion contraria a la LGP, solo resulta exigible si

se dan las conductas de «dolo o culpay, esta ultima con el calificativo de «gravey.

En este sentido, la responsabilidad contable en la LGP se identifica con la
responsabilidad contable exigibles ante el Tribunal de Cuentas y con la accidén de
regreso’'?, dado que son responsabilidades de caracter subjetiva y restrictivas, toda vez
que solo se determinan si la conducta del autor del dafio, en las dos primeras, es dolosa,
culposa o negligente graves y en la responsabilidad de la LGP, si la conducta es dolosa

o culposa graves.

Sin embargo, la responsabilidad regulada por la LGP, articulo 178 apartados 1 y

2 hace una distincion o divide las responsabilidades segin el acto o la resolucion se

establecido 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 aplicacion a las Cortes Generales, que gozan de autonomia
presupuestaria de acuerdo con lo establecido en el articulo 72 de la Constitucién; no obstante, se
mantendré la coordinacion necesaria para la elaboracidon del Proyecto de Ley de Presupuestos Generales
del Estado.

13 Cfr. PALOMAR OLMEDA, Alberto: «El buen Gobierno: Informaciones en materia de gestion
econdmico-presupuestaria y régimen sancionador» en Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y
Buen Gobierno (Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre)) GUICHOT Emilio (Coord.), Tecnos,
Madrid, 2014, p. 305.

414 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, art. 36. «Exigencia de la
responsabilidad patrimonial de las autoridades y personal al servicio de las Administraciones Publicas.
3. Asimismo, la Administracion instruird igual procedimiento a las autoridades y demas personal a su
servicio por los dafios y perjuicios causados en sus bienes o derechos cuando hubiera concurrido dolo, o
culpa o negligencia gravesy.
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dicte mediando dolo o interviniendo culpa grave. En el caso de dolo, la responsabilidad
alcanzara a todos los dafios y perjuicios que conocidamente deriven de la resolucion
adoptada con infraccion de esta ley. En el caso de culpa grave, la responsabilidad solo
se extendera a los dafios y perjuicios que sean consecuencia necesaria del acto o
resolucion ilegal. Ademads, el apartado 3 del articulo 178 LGP establece que la
responsabilidad de quienes hayan participado en la resoluciéon o en el acto serad

mancomunada, excepto en los casos de dolo, que sera solidaria.

En este punto, cabe considerar lo dicho por CORTELL «en via administrativa,
parece no existir responsabilidad subsidiaria, pues no se hace mencion en ningun
momento a la misma»*", lo que si establece la LGP en el art. 178.2 parrafo 2, es que en
los supuestos de culpa grave «la Administraciéon tendra que proceder previamente

contra los particulares para el reintegro de las cantidades indebidamente percibidasy»”'®,

, . ., e ey, 41
norma ésta que no es de aplicacion a la jurisdiccion contable®!”.

Mientras que la solucion que se da en el sistema de responsabilidad contable (via
jurisdiccional ante el Tribunal de Cuentas), con fundamento en la LOTCu es distinta. La
responsabilidad se establece en funcion de si es directa o subsidiaria. En el primer caso
la responsabilidad directa serd siempre solidaria y comprendera todos los perjuicios
causados (art. 38.3. LOTCu). Respecto a los responsables subsidiarios, la cuantia de la
responsabilidad se limitara a los perjuicios que sean consecuencia de sus actos y podra
moderarse en forma prudencial y equitativa (art. 38.4. LOTCu). «De lo que se infiere
que en via jurisdiccional lo decisivo es determinar si se trata de una responsabilidad
directa o subsidiaria, para determinar si se deben exigir todos los perjuicios causados y
aplicar o no el régimen de solidaridad en el caso de que existan varios responsables, e
implicitamente admite que la responsabilidad subsidiaria podra ser mancomunada

(articulo 38.3 y 4)»*'®.

15 CORTELL GINER, Robert P.: «Aspectos criticos de la responsabilidad contablew, Revista Auditoria
Publica, n° 43,2007, p. 52.

#1¢ TGP, articulo 178.2. «En el caso de culpa grave, las autoridades y demas personal de los entes del
sector publico estatal sdlo responderan de los dafios y perjuicios que sean consecuencia necesaria del acto
o resolucion ilegal. A estos efectos, la Administracion tendrd que proceder previamente contra los
particulares para el reintegro de las cantidades indebidamente percibidasy.

" CORTELL GINER, Robert P.: «Aspectos ... », 2007, op. cit., p. 52.

8 Ibidem, p. 52.
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En cuanto a los conceptos de dolo, culpa o negligencia graves, fueron analizados
en el numeral II1.5.1.4 de éste Capitulo, como requisitos para que surja la
responsabilidad contable ante el Tribunal de Cuentas, sin embargo, debe preciarse que
el articulo 176 de la LGP, hace referencia a «dolo o culpa graves» sin mencionar la
«negligencia». Aqui vale la pena hacer una pequeia acotacion en relacién con el
calificativo de «graves». En este punto consideramos que la «gravedad» aplica solo a la
culpa, pese a que la diccion legal del articulo 176 de la LGP se refiere a «dolo o culpa
gravesy, esta ultima palabra en plural, dando a entender que la gravedad se aplica tanto
al dolo como a la culpa, sin embargo, la precision de que la gravedad solo se aplica a la
«culpay la hace el articulo 178 en el apartado 1 LGP, pues cuando se refiere al dolo, no
le atribuye ningln calificativo, dice asi: «Cuando el acto o la resolucion se dictase
mediando dolo, la responsabilidad alcanzara a todos [..]», mientras que cuando se
refiere a la culpa en el apartado 2 del citado articulo, la califica de «grave», veamos lo
que enuncia «En el caso de culpa grave, las autoridades y demds personal de los entes

del sector publico estatal [...]».

Esta apreciacion la comparte SALA SANCHEZ quien piensa que en la LGP hay
«un criterio legal que corrobora la conclusion de que, pese a la defectuosa diccion legal
del actual articulo 176 de la LGP (que, como se ha dicho, se refiere a “dolo o culpa
graves” y con ello parece predicar la gravedad no so6lo de la culpa sino también del
dolo), la gravedad so6lo puede ser exigida para las pretensiones de responsabilidad
contable fundadas en la culpa. Se trata del criterio seguido en el articulo 178 de la nueva
LGP cuando, al referirse a los tipos de responsabilidad, distingue la extension de las
exigibles a titulo de dolo —sin alusion alguna a su posible caracter de grave o leve—, que
alcanzara “a «todos» los dafos y perjuicios que de manera conocida deriven de la
resolucion adoptada con infraccion de esta ley” (se refiere a la LGP), de la extension de
las correspondientes a la culpa grave, que se concretan “solo” en “los dafios y perjuicios

. . O 419
que sean consecuencia necesaria del acto o resolucion ilegal” (apartados 1y 2)»" .

19 «Para llegar a la conclusion de que el dolo al que aluden los articulos 176 de la LGP y 49 de la LFTC

no permite divisiones en razoén de su gravedad o intensidad, basta con examinar la evolucion legislativa
de la posibilidad —hoy exigencia—de que las Administraciones Publicas ejerciten la accién indemnizatoria
de reintegro contra sus autoridades, funcionarios y demads personal. Asi, la LRJAE del afio 1957 en su
articulo 42.1 no se referia siquiera al dolo como causa generadora de responsabilidad de sus autoridades y
personal. Sélo contemplaba la “culpa o negligencia”. Aqui el plural “graves” era obvio que abarcaba los
dos términos, «culpa o negligencia». La LRJAP-PAC, en su redaccion original —articulo 145, apartados 2
y 3— hablaba de «dolo, culpa o negligencia grave», con lo que parecia claro que la gravedad en singular
no afectaba al dolo y si a la negligencia y, como mucho, a la culpa, si es que pudiera admitirse —que no se
puede—la posibilidad de hacer distincién conceptual entre una y otra. Fue la reforma aperada por la Ley
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El Tribunal Supremo y el Tribunal de Cuentas identifican el concepto de culpa
con el de negligencia. Respecto a la culpa grave la equipara a la “negligencia grave”
expresando «nos sitia en el contexto del descuido inexcusable en personas que por
razén de su formacion, conocimientos, experiencia, responsabilidades encomendadas, o
listado de deberes, deberian haber observado una serie de precauciones en su actuacion,
de asequible adopcién, que en su caso habrian enervado el dafio producido en las
personas o en las cosas. El incumplimiento de los deberes profesionales o el descuido en
el desempefio del trabajo para el que se es capaz se sitlia claramente en la esfera de la

42
culpa grave»*?.

Segiin la STS de 11 de octubre de 2001, Sala de lo Militar**' la culpa o
negligencia es «un obrar no conforme a derecho que viene a significar descuido,
omision, falta de aplicacion o falta de actividad o del cuidado necesario en un asunto
por quien no estd impedido de tenerlo y debe presentarlo. Con mayor detalle la STSJ de
Andalucia, Sevilla, de 11 de enero de 2011*** afirma que la infraccién culposa o

negligente se caracteriza por la concurrencia de los siguientes requisitos:

«a) una accién u omision voluntaria, no intencional o maliciosa; b) una
actuacion negligente o reprochable por falta de prevision en cuanto del riesgo
previsible, prevenible y evitable; ¢) el elemento normativo o externo, representado por
el deber objetivo de cuidado, traducido en normas tacitamente aconsejadas y observadas
en la vida social, o en normas especificas reguladoras; d) origen de un dafio; y e)
adecuada relacion de causalidad entre el proceder descuidado y el dafo o mal

sobrevenidoy.

4/1999 en el articulo 145 de la LRJAP-PAC la que, en sus apartados 2 y 3, ademéas de haber hecho obli-
gatoria para la Administracion la exigencia de responsabilidad a sus autoridades y demés personal a su
servicio cuando hubiere tenido que indemnizar a terceros o hubiere sufrido dafios y perjuicios en sus bie-
nes y derechos como consecuencia de la actuacion de esas autoridades y demas personal, requirié que la
actuacion hubiera sido realizada con “dolo, o culpa o negligencia graves”. Se sustituyo, pues, el singular
“grave”, que recogia la redaccion originaria del precepto, por el plural “graves”, que introduce la reforma
actual, pero qued¢ claro con la introduccién también de la disyuntiva “0” que ese plural no podia referirse
en ningun caso al dolo y si unicamente a la culpa o negligencia que, ademas, quedaban equiparadas en
significacion, conforme siempre se habia interpretado, en presencia de cualquiera de las redacciones que
ha presentado el articulo en cuestion». SALA SANCHEZ, Pascual: «La responsabilidad... », 2007, pp. 5-
6.

“20STCu n® 19/1998, de 16 de diciembre.

! (rec. 18/2001).

22 (Ar. 515).
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Por su parte, el dolo implica la conciencia y la voluntad de realizar el tipo
objetivo que consiste la infraccion administrativa o, como lo afirma la STS de 30 de
noviembre de 2004* «requiere que el sujeto responsable del hecho infractor realice la
accion infractora con pleno conocimiento de los elementos del injusto, de modo que se
deduzca que tiene plena conciencia del proposito de infringir la norma administrativa y

de provocar el resultado dafioso de los intereses publicos tuteladosy***.

Otro aspecto que importa subrayar respecto a la diferencia entre la
responsabilidad contable en via administrativa y la responsabilidad en via jurisdiccional
del Tribunal de Cuentas, tiene que ver con la responsabilidad de los interventores y
ordenadores de los pagos. El articulo 179 LGP dispone «[...] estan sujetos a la
obligacién de indemnizar a la Hacienda Publica estatal o, en su caso, a la respectiva
entidad, ademas de los que adopten la resolucion o realicen el acto determinante de
aquélla, los interventores en el ejercicio de la funcioén interventora, respecto a los
extremos a los que se extiende la misma, y los ordenadores de pago que no hayan
salvado su actuacion en el respectivo expediente, mediante observacion escrita acerca

de la improcedencia o ilegalidad del acto o resoluciony.

Mientras la LOTCu ni la LFTCu no contiene una disposicion similar, por lo que
en caso de responsabilidad de los interventores y ordenadores de los pagos, en via
jurisdiccional del Tribunal de Cuentas se aplican los principios que regulan este sistema
de responsabilidad, concretamente si sus actuaciones conllevan a una responsabilidad

directa o si se trata de una responsabilidad subsidiaria.

Por otra parte, segun el articulo 1 del RD 700/1998, la responsabilidad contable
sera independiente de la responsabilidad penal o disciplinaria que pueda corresponder
por los mismos hechos y se exigira en expediente separado. En este punto, LGP no
establece la excepcion al principio de prevalencia de la jurisdiccion penal sobre los
restantes ordenes jurisdiccionales que contiene el sistema de responsabilidad contable

ante el Tribunal de Cuentas, en lo relativo a la determinacion de la responsabilidad civil

2 (rec. 6573/2001).

424 Cfr. REBOLLO PUIG, Manuel; IZQUIERDO CARRASCO, Manuel; ALARCON SOTOMAYOR,
Lucia y BUENO ARMIJO, ANTONIO M.: Derecho Administrativo sancionador, Lex nova, Valladolid,
2009, p. 301.
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por la comision de determinados delitos, la cual corresponde con carécter exclusivo a la

jurisdiccidn contable y no a la jurisdiccion penal (art. 18.2 LOTCu).

A pesar de las diferencias existentes entre la responsabilidad contable que
regula la LGP y la legislacion del Tribunal de Cuentas, la LOTCu y la LGP dan a
entender que la uUnica jurisdiccion competente para depurar la responsabilidades
contables es la jurisdiccion contable y no la contencioso-administrativa, por una parte,
porque en los casos en que las responsabilidades sean exigibles con arreglo a las normas
en via administrativa, la autoridad que acuerde su incoacion la comunicara al Tribunal
de Cuentas, que podra en cualquier momento recabar su conocimiento (arts. 42 LOTCu
y 1802.LGP) y por la otra, porque los recursos contra las resoluciones que se dicte por
la Administracion en las que se declaren responsabilidades contables seran recurrible
ante el Tribunal de Cuentas y resueltas por la Sala correspondiente (arts. 41.2. LOTCu y

180.2 inciso final).

111.10.4.2. Hechos que dan lugar a la formacion del expediente administrativo

El procedimiento para incoar los expedientes administrativos de responsabilidad
contable se realiza con sujecion a las normas generales establecidas en el Titulo VII de
la LGP, Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas y el Real Decreto 700/1988, de 1 de julio (en adelante RD
700/1988), sobre expedientes administrativos de responsabilidad contable derivados de
las infracciones previstas en el titulo VII de la LGP, este ultimo, orienta las actuaciones
de los Instructores y garantiza el conocimiento y defensa de los posibles inculpados y
desarrolla el procedimiento a seguir, en el que se contiene: Expedientes administrativos
de responsabilidad contable (art. 1), origen de los expedientes (art. 2), competencia (art.
3), designaciones (art. 4), colaboracion (art. 5), medidas provisionales (art. 6), iniciacion
(art. 7), pliego de cargos (art. 8), practica de pruebas (art. 9), propuesta de resolucion
(art. 10), resolucion del expediente (art. 11), Recurso (art. 12), naturaleza de la

indemnizacion (art. 13).

En este punto se presenta una diferencia con el sistema de responsabilidad

contable en via jurisdiccional, pues la LOTCu (articulo 38.1) y la LFTCu (articulos 49.1
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y 72) hacen una descripcion general de lo que puede ocasionar responsabilidad
contable, mientras que la LGP en el articulo 177 describe los hechos constitutivos de

responsabilidad contable.

Hablando con palabras de CORTELL GINER «Esta diferencia no es baladi,
pues la jurisdiccion contable ha venido defendiendo un concepto amplio de alcance, que
comporta la integracion en el mismo de algunos de los supuestos que la Ley General
Presupuestaria considera distintos del alcance. La consecuencia de esta discrepancia es
relevante desde el punto de vista del procedimiento aplicable, ya que en via
administrativa se podra considerar como supuesto distinto del alcance una infraccion
contable que en via jurisdiccional debe ser objeto de procedimiento de reintegro por

42
alcance»*?.

Ahora bien, los hechos que pueden generar responsabilidad segtn el articulo 177

LGP son los siguientes:

«b) Administrar los recursos y demas derechos de la Hacienda Publica estatal
sin sujetarse a las disposiciones que regulan su liquidacion, recaudacion o ingreso en

el Tesoroy.

Esta infraccion consiste en la inobservancia del ordenamiento juridico tributario,
asi como de la normativa reguladora de la recaudacién o ingreso de los derechos de la
Hacienda Publica estatal. En este caso, tanto la mala administracion de los mencionados
recursos y derechos, como la defectuosa liquidacion y recaudacion de los mismos,
tienen necesariamente que producir un dafio o perjuicio a la Hacienda Publica, que debe

. . .. . , . 42
ser efectivo, individualizado y evaluable econdmicamente**’.

«c) Comprometer gastos, liquidar obligaciones y ordenar pagos sin crédito
suficiente para realizarlos o con infraccion de lo dispuesto en esta ley o en la de

Presupuestos que sea aplicabley.

23 CORTELL GINER, Robert P.: «Aspectos ... », 2007, op. cit., p.53
26 Cfr. VACAS GARCIA-ALOS, Luis: La responsabilidad..., 2009, op. cit., p. 140.
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Respecto a esta infraccion, segun lo dispuesto en el articulo 134 de la CE «las
Administraciones Publicas sélo podran contraer obligaciones financieras y realizar
gastos de acuerdo con las Leyes». Por su parte la LGP en el articulo 46 dispone «No
podran adquirirse compromiso de gastos ni adquirir obligaciones por cuantia superior al
importe de los créditos autorizados en los estados de gastos, siendo nulo de pleno
derecho los actos administrativos y las disposiciones generales con rango inferior a Ley
que incumplan esta limitacion, sin perjuicio de las responsabilidades reguladas en el

titulo VII de esta Ley».

«d) Dar lugar a pagos reintegrables, de conformidad con lo establecido en el

articulo 77 de esta ley».

De conformidad con el articulo 77 de la LGP, dar lugar a los pagos indebidos, el
que se realiza por error material, aritmético o de hecho, en favor de persona en quien no
concurra derecho alguno de cobro frente a la Administracion con respecto a dicho pago
o en cuantia que excede de la consignada en el acto o documento que reconocid el
derecho del acreedor, caso en el cual el perceptor de un pago indebido total o parcial
queda obligado a su restitucion. El 6rgano que haya cometido el error que origin6 el
pago indebido, dispondra de inmediato, de oficio, la restitucion de las cantidades
indebidamente pagadas conforme a los procedimientos reglamentariamente establecidos
y, en defecto de procedimiento especifico, con arreglo al que establezca el Ministro de
Hacienda y Funcion Social o el de Empleo y Seguridad Social en el ambito de la

Seguridad Social.

El mencionado articulo en el apartado 1 dispone que la revision de los actos de los que
se deriven reintegros distintos a los correspondientes a los pagos indebidos a que se
refiere el art. 77.1 LGP, se realizara de acuerdo con los procedimientos de revision de
oficio de actos nulos o anulables, previstos en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del

.. .. . , .. . yqqe 42
Procedimiento Administrativo ComGn de las Administraciones Publicas*’, o de

7 La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, se derogd por la «Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas», segin Disposicion derogatoria unica referida
a la Derogacion normativa. En consecuencia, las referencias hechas a Ley 30/1992, se entenderan hechas
a la Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas o a la Ley de
Régimen Juridico del Sector Publico, segliin corresponda. (asi lo sefiala la Disposicion final cuarta.
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conformidad con los procedimientos especificos de reintegro establecidos en las normas
reguladoras de los distintos ingresos, segin la causa que determine su invalidez (art.

77.1 LGP).

La doctrina ha sefialado que la «figura del pago indebido pude producirse en
alguno de los tres siguientes supuestos: en primer término, no responder, total o
parcialmente, a una obligacion previamente contraida; en segundo lugar, realizar un
cambio de acreedor en detrimento de un acreedor legitimo; y finalmente, efectuar un

. . , . . .. 42
pago sin medidas de garantia que eviten un posible perjuicio al Tesoro»**®.

«e) No justificar la inversion de los fondos a los que se refieren los articulos 78

y 79 de esta ley y la Ley General de Subvenciones».

En relacion con esta infraccion, los perceptores o beneficiarios de ayudas
consistentes en subvenciones, créditos o avales del sector publico, deben rendir cuentas
a efectos de la comprobacion de que las cantidades de que se trate se han aplicado a las
finalidades para las que fueron concedidas como a sus resultados (articulo 38

LFTCu)*>.

Afiade VACAS GARCIA-ALOS, «Los perceptores o beneficiarios de ayudas
otorgadas con cargo a los Presupuestos Generales del Estado, o procedentes de
entidades componentes del sector publico —piénsese en subvenciones, créditos avales,
etc.— y con independencia de que dichos perceptores o beneficiaros sea personas fisicas
o juridicas, publicas o privadas y, particulares que, de una u otra forma, intervengan en
la administracion, recaudacion o custodia de fondos o valores del Estado, Comunidades
Autéonomas y Corporaciones Locales, deben rendir al TCu las correspondientes cuentas,

cuyo examen, en aplicacion del art. 38 de la LFTCu, «se extendera tanto a la

Referencias normativas de la Ley 39/2015 y Disposicion final decimotercera. Referencias normativas, de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico).

28 VACAS GARCIA-ALOS, Luis: La responsabilidad..., 2009, op. cit., p. 140.

429 Articulo 38 LFTCu: «El examen de las cuentas que deban rendir los perceptores o beneficiarios de
ayudas consistentes en subvenciones, créditos o avales del sector publico, se extendera tanto a la
comprobacion de que las cantidades de que se trate se han aplicado a las finalidades para las que fueron
concedidas como a sus resultados».
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comprobacion de que las cantidades de que se trate se han aplicado a las finalidades

. 4
para las que fueron concedidas como a sus resultados»™*°.

«f) Cualquier otro acto o resolucion con infraccion de esta ley, cuando

concurran los supuestos establecidos en el articulo 176 de esta ley».

El contenido del articulo 177.1.f) de la LGP viene a suponer, en cierta forma,
una infraccidon contable de tipo residual, no tipificada expresamente, ni delimitada de
forma concreta. A juicio de VACAS GARCIA-ALOS, se trata de una infraccion, de
dudosa constitucionalidad que requeriria expresa concrecion normativa con base en los
principios constitucionales de legalidad y de seguridad juridica, si bien dicho precepto
de LGP, a diferencia del antiguo art. 188.1.g) introduce como novedad la expresa

referencia a los requisitos establecidos en el art. 176 de dicha LGP*".

Por consiguiente, agrega este autor, cualquier infraccion de la normativa
presupuestaria contable —distinta del alcance— puede dar lugar a la incoacion de un
juicio de cuentas, lo que evidencia, de un lado, la gran amplitud de su ambito objetivo y,
de otro, su importancia en orden al control que puede suponer con relacion a la gestion

SO . 711 . 432
econdémico-financiera del sector publico**?.

De las anteriores infracciones tipificadas en los citados apartados b) a f) pueden
en su caso, y en ciertos supuestos, encerrar un saldo deudor injustificado constitutivo,

en ese supuesto caso, de un presunto alcance.

A este respecto, recordemos que la Sala de Apelacion del TCu ha venido
manteniendo de forma reiterada una concepcién ciertamente amplia del alcance, en
STCu de 14 de marzo de 2007, argumenta: «esta Sala de Justicia ha venido
estableciendo en concepto amplio de alcance que incluye, no solo los supuesto descritos
literalmente en el articulo 72 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del
Tribunal de Cuentas, sino otros que estan regulados en los diferentes apartados del

Articulo 141.1 del Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre, por el que

9 VACAS GARCIA-ALOS, Luis: La responsabilidad..., 2009, op. cit., p. 140.
! Ibidem, p. 141.
2 Ibidem, p. 141.
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se aprobo el texto Refundido de la Ley General Presupuestaria (actualmente articulo
177.1 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre), como son los apartados ¢ y d, es decir,
comprometer gastos y ordenar pagos sin crédito suficiente para realizarlos o con
infraccion de lo dispuesto legalmente u realizar pagos indebidos, en cuanto exista una
salida de efectivo de las arcas publica sin causa y, por tanto, carente de justificacion. En
el presente caso, el apelante no ha podido probar las razones expuestas en el apartado
anterior de esta resolucion, que los anticipos de nomina abonados al Sr. ... estuvieran
justificados, ni en consecuencia, ha acreditado que el destino dado a las salidas de los
7.213€ fuera el legalmente adecuado, originandose por ello, un descubierto a saldo
deudor injustificado en las arcas del Ayuntamiento de ..., que no cabe sino calificar de

alcance, confirmando, igualmente, en este punto el criterio del juzgador de instanciay.

También debe tenerse en cuenta, que cuando se pongan de manifiesto infraccio-
nes del apartado a) del articulo 177.1 de la LGP*”, en conexién o no con otra u otras
incluidas en cualquiera de los apartados b) a f) de dicho precepto, se dara traslado al
Tribunal de Cuentas, poniéndose fin a las actuaciones de la Administracion, sin perjui-

cio de lo que decida dicho Tribunal.

Para concluir este tema, es oportuno hacer una acotacion relacionada con las
infracciones de la LGP, el cual también serd tratado en el capitulo que analiza el
régimen sancionador en la LTBG, en un ambito distinto al que aqui se examina, toda
vez que las infracciones del articulo 177 de la LGP fueron reproducidas en el régimen
sancionador de la LTBG, sin embargo, su naturaleza juridica es distinta toda vez que se
trata de un régimen disciplinario y las consecuencias juridicas por su incumplimiento va
desde la destitucion del cargo hasta la inhabilitacion para ocupar cargos publicos de 5 a
10 afos, mientras que el régimen de responsabilidad por las infracciones contenidas en
el articulo 177 de la LGP, es de naturaleza patrimonial de regreso, que pretende la in-

demnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados a Hacienda Publica.

3 Articulo 177 Hechos que pueden generar responsabilidad patrimonial. 1. Constituyen infracciones a
los efectos del articulo anterior: a) Haber incurrido en alcance o malversacion en la administracion de los
fondos publicos.
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II1.10.5. Procedimiento de reintegro por alcance

Segun la LFTCu, los supuestos que pueden generar responsabilidad contable son
el alcance y la malversacion, considerados los mas tipicos e importantes, que son objeto
del procedimiento de reintegro por alcance, regulado en el Titulo V, Capitulo VIII de la
LFTCu, el articulo 72 establece las definiciones de «alcance» y «malversacion» y el

articulo 46 el procedimiento.

A efectos de iniciar el analisis de este procedimiento, en primer lugar, se definira
los concepto de lo que se entiende por alcance y malversacion, en segundo lugar, se
examinara las actuaciones previas en el procedimiento de reintegro por alcance y en
tercer lugar, el procedimiento en via jurisdiccional ante el Tribunal de Cuentas para

hacer exigible la responsabilidad contable por alcance.

111.10.5.1. Concepto de alcance

El concepto de alcance, ha sido objeto de definicion por parte del Tribunal de
Cuentas a partir de los Autos de 11 y 18 de enero y 12 de diciembre de 1986 y
Sentencias de 18 de abril de 1986 y de 28 de octubre del mismo afio, doctrina recogida
posteriormente en el articulo 72.1 de la LFTCu definiendo el alcance como «el saldo
deudor injustificado de una cuenta o, en términos generales, la ausencia de numerario o
de justificacion en las cuentas que deban rendir las personas que tengan a su cargo el
manejo de caudales o efectos publicos, ostenten o no la condiciéon de cuentadantes ante

el Tribunal de Cuentas»**,

4 STCu 2/1988, de 26 de abril expresa: « [...] esta Sala considera conveniente exponer dos cuestiones
previas que se plantean en el presente recurso de apelacion. La primera de ellas es la referida al concepto
de alcance —infraccion generadora de la responsabilidad contable declarada en la sentencia recurrida— por
el cual, de acuerdo con la doctrina mentada por esta Sala a lo largo de reiteradas resoluciones, en tanto
dicho concepto estaba juridicamente indeterminado y, ahora, segln la reciente publicada Ley 7/1988 , de
5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, cuyo articulo 72.1 ha plasmado dicho parecer
doctrinal, debera entenderse “el saldo deudor injustificado de una cuenta o, en términos generales. La
ausencia de numerario o de justificacion en las cuentas que deban rendir las personas que tengan a su car-
go el manejo de caudales o efectos publicos, ostenten o no la condicion de cuentadante ante el Tribunal de
cuentas [...]"».
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Dicho precepto, ademas, es el tnico de nuestro ordenamiento juridico que define
el concepto de «alcance», lo que trasciende a la propia LGP en cuanto solamente lo
menciona, sin hacer especificacion alguna sobre su de contenido®”’.

Como se puede inferir de la definicion dada por el articulo 72.1 de la LFTCu, el
alcance viene determinado por el resultado, es decir, por la inexistencia de justificacion
en una cuenta de fondos publicos, por la ausencia de acreditacion del destino dado a los
caudales o efectos publicos o, incluso, por la desaparicion injustificada de los mismos,

siendo, pues, indiferente la clase de cuenta o el concepto en donde aquél luzca, esto es,

, .. . . ., 4
podré existir en un pago en firme o a justificar, en una subvenciéon**.

Las STCu 4/1993, 11/1993 y 4/1994, entre otras, consideran que debe
entenderse por tal « [...] el saldo negativo e injustificado de la cuenta que debe rendir

quien tenga a su cargo dichos caudales o efectos».

El concepto de alcance definido en el articulo 72.1 LFTCu se ha ido ampliando a
través de la doctrina de las sentencias del Tribunal de Cuentas, por ejemplo la STCu n°
3/1996, de 12 de febrero, expresa: «|...] basta atenerse a lo declarado sobre el particular
por la doctrina de esta Sala de Apelacion, con base en los articulos 49.1 y 72 de la Ley
de Funcionamiento 7/88, y 2. b), 15.1 y 38.1 de la Ley Organica 2/82, al decir que en
general puede entenderse por alcance el saldo negativo e injustificado de la cuenta que
debe rendir quien tenga a su cargo los caudales o efectos publicos. No rendir cuentas
debiendo hacerlo por razoén de estar encargado de la custodia o manejo de caudales
publicos, no justificar el saldo negativo que éstos arrojen, no efectuar ingresos a que se
esté obligado por razon de percepcion o tenencia de fondos publicos, sustraer o
consentir que otro sustraiga, o dar ocasion a que un tercero realice la sustraccion de
caudales o efectos publicos que se tengan a cargo, aplicindolos a usos propios o ajenos,
etc... son todos supuestos de alcance y como tales generadores de responsabilidad

contable... [...]».

3 FERNANDEZ GARCIA, José Francisco. op. cit., p. 350. Sobre este punto la LGP sefiala los hechos
que pueden generar responsabilidad contable, entre ellos, «Haber incurrido en alcance o malversacién en
la administracion de los fondos publicos» (art. 177.1.a) de la LGP). Esta ley no define el concepto de al-
cance ni el de malversacion de fondos publicos, como si lo hace la LFTCu en el articulo 72.1.

B Ibidem, p. 349.
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. . . 4
De acuerdo con lo expuesto en la sentencia anteriormente citada®’, los

supuestos constitutivos de alcance sefialados en el articulo 72 LFTCu no constituyen
una lista cerrada sino que permite la inclusion de otros supuestos. A efectos ilustrativos
ROSINOL I VIDAL, relaciona varios supuestos que amplian los casos por alcance,
analizados por la Sala de Apelacion del Tribunal de Cuentas:
«- Existencia de mandamientos de pago sin justificar o mal justificados (STCu
1/1992, de 31 de diciembre).
- Mandamientos de pago no justificados en tiempo y forma (STCu 3/1992, de 1
de junio).
- Expedicion y cobro, por parte del recaudador, de recibos falsos, de forma que
impide una posterior emision y cobro de los correspondientes recibos verdaderos
(STCu 8/1992, de 25 de junio).
- Recibos, facturas, pagarés y otros documentos similares correspondientes a
pagos realizados y no contabilizados, sin justificacion. En este tipo de
documentos se incluyen gastos de viaje, tanto dietas como otros gastos, sin que
haya constancia de ningtn tipo de rendicion de cuentas (STCu 22/1992, de 30 de

: 4
septiembre)»*®.

Por su parte, VILLANUEVA RODRIGUEZ advierte que para que exista alcance
de fondos publicos es necesaria la existencia de una cuenta. No hay que olvidar que el
titulo IV de la LOTCu es «La responsabilidad contable» y que la jurisdiccion que se
atribuye al Tribunal de Cuentas tiene el adjetivo de contable. En relacién con la
definicion de cuenta, ésta ha de entenderse en su sentido mas amplio, ente ellos, «El
descubierto injustificado de la cuenta puede derivarse de la simple ausencia material de
numerario (fondos) o de la falta de soportes documentales cuando falta el dinero
publico, sino también cuando el presunto responsable es incapaz de explicar con la
minima e imprescindible actividad probatoria la inversion, empleo o destino dado a los

. . . . . 4
mismos, con independencia de que se haya apropiado fisicamente de ellos»*.

En definitiva, el alcance puede surgir tanto por la mera ausencia de numerario al

que la cuenta se refiere, como por la falta de soportes documentales, o por la falta de

BT STCun °© 3/1996, de 12 de febrero.

% ROSINOL I VIDAL, Carles: La responsabilidad contable y la gestion de los recursos publicos.
Andlisis de la doctrina del Tribunal de Cuentas, Civitas, Madrid, 1994, p. 71.

% VILLANUEVA RODRIGUEZ, Ulpiano L. op. cit., p. 26.
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justificacion del resultado negativo observado. Las STCu n® 16, 17 y 18/2010, de 8 de
septiembre, giran sobre un asunto de gran relevancia: la necesidad de que la
Justificacion de los gastos publicos no sea meramente formal. Se enjuiciaron la
responsabilidad contable por alcance en los fondos de tres sociedades participadas por
el Ayuntamiento de Marbella en relacién con pagos que carecieron de documentacion
«adecuada» que los justifique. Analiza el tribunal diversos pagos a profesionales donde
s6lo existe «una minima justificacion formal» en concepto de honorarios profesionales,
que es considerado por el tribunal como absolutamente insuficiente, «pues el nico
medio de prueba aportado para acreditar la realidad del encargo y el servicio es la
declaracion del propio profesional [...] con meros testimonios personales y sin aportar
los informes y trabajos que se dicen realizados». La sola factura no es suficiente. El
tribunal se basa en la existencia de numerosos pagos de minutas similares por parte de
otras sociedades municipales del Ayuntamiento de Marbella, «asi como un conjunto de
hechos que llevaron al juez instructor a concluir que existia una presunta intencion de
despatrimonializar el Ayuntamiento y sus sociedades participadas para enriquecer y
beneficiar a personas concretasy». Se trata de un importante avance jurisprudencial que
también se emplea para obligar al reintegro por los administradores de un anticipo de
90.151 euros a otra sociedad cuya tUnica justificacion es el asiento contable, sin que los
condenados justificaran que obedecia a obligacion alguna. Asi se puso de manifiesto en
el citado informe de fiscalizacion, con valor probatorio «cualificado» s6lo desvirtuado
por otros medios de prueba, lo que no ocurri6. En todos los casos analizados se
considerd como responsables contables directos y solidarios a los administradores. El
tribunal les recuerda sus relevantes funciones de regular, vigilar y dirigir la marcha de la
sociedad, «entre las que cabe incluir las de comprobar los pagos realizados por la
sociedad, donde tenian capacidad para actuar en bancos y en toda clase de
operaciones». Los consejeros argumentaron que su gestion era «meramente formaly, lo
que desmontara el Tribunal al tener presente que la legislacion mercantil, tras aceptar el
cargo, les inviste de derechos pero «también de obligaciones, entre las que se encuentra
la de desempenar el cargo con la diligencia de un ordenado empresario y de un

representante lealy.

Como complemento, debe sefialarse que en el alcance y en la malversacion del
menoscabo de los fondos publicos, como elemento objetivo calificador de la

responsabilidad contable, es consustancial a la infraccion misma (la accion u omision
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antijuridica y culpable se concreta ab initio en un dafio a los caudales o efectos de que
se trate) a diferencia de las demas en que, a menudo, nos encontramos ante conductas en
contra de las leyes presupuestarias y/o contables, que seran o no generadoras de
responsabilidad contable en funcion de que realmente hayan ocasionado un dafio a los

fondos publicos**’.

Sobre las bases de las ideas expuestas, se puede considerar «alcanzado» aquel
que este bajo los supuestos constitutivos de alcance sefialados en el articulo 72 LFTCu y
los otros supuestos incluidos por la jurisprudencia del Tribunal de Cuentas, que tenga
bajo su funcion y responsabilidad el manejo y custodia de los fondos reflejados en la
cuenta deudora, siempre que ademas concurran los elementos configuradores de la

responsabilidad contable que establecen los ya citados articulos 38 y 49.1 LFTCu.

Segun el mismo articulo 72, apartado 2 LFTCu «se considerara malversacion de
caudales o efectos publicos su sustraccion, o el consentimiento para que ésta se
verifique, o su aplicaciéon a usos propios o ajenos por parte de quien los tenga a su

cargon».

En palabras de GONZALEZ SOLER se hace la siguiente precision «Como se
deduce de su simple enunciado, el alcance no tiene que coincidir necesariamente con la
malversacion, puesto que puede ocurrir que haya actos debidos de disposicion que no
estén justificados, en cuyo caso habra alcance pero no malversacion, y, por el contrario,
también puede ocurrir que se disponga de los fondos en provecho propio y que dicha
disposicion aparezca justificada contablemente, aunque tal justificacion sea solamente
de caracter formal, si bien necesario es advertir que en este ultimo caso la existencia de
dicha justificacion formal no determina la inexistencia de responsabilidad contable y, no
solamente porque tal disposicion de fondos pueda ser constitutiva de malversacion, sino
porque tampoco se pueden considerar justificadas, desde la perspectiva del alcance, las
disposiciones de fondos que, aunque se realicen con una cobertura formalmente
juridica, entrafian una vulneracion de las normas que regulan su gestion, como puede
ocurrir con los actos ilegales de liberalidad realizados por gestores publicos, con los

’1.1: : : 441
contratos publicos simulados o con los contratos sin causa» .

0 CORTELL GINER, Robert P.: «Supuestos... », 2010, op. cit., p. 56.
“! GONZALEZ SOLER, Olayo E. op. cit., p. 6.
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111.10.5.2. Concepto malversacion

El articulo 72 de la LFTCu cuando se refiere al procedimiento de reintegro por
alcance, incluye no solo el «alcance» y su definicion, sino también la «malversacion» a
los mismos efectos, expresando en el apartado 2 del citado articulo «se considera
malversacion de caudales o efectos publicos su sustraccion, o el consentimiento para
que ésta se verifique, o su aplicacién a usos propios o ajenos por parte de quien los

tenga a su cargo».

El concepto de «malversacion contable» definido el en articulo 72.2 LFTCu, se
formula a los tinicos efectos de la jurisdiccion contable toda vez que esta figura también
estd prevista como un delito contra la Administracion Publica, de la autoridad o

funcionario publico, regulado en los articulos 432 a 435 del Codigo Penal**.

2 Articulo 432.

1. La autoridad o funcionario publico que cometiere el delito del articulo 252 sobre el patrimonio publico,
sera castigado con una pena de prisién de dos a seis afios, inhabilitaciéon especial para cargo o empleo
publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de seis a diez afios.

2. Se impondra la misma pena a la autoridad o funcionario publico que cometiere el delito del articulo
253 sobre el patrimonio publico.

3. Se impondrén las penas de prision de cuatro a ocho afios e inhabilitacion absoluta por tiempo de diez a
veinte afios si en los hechos a que se refieren los dos nimeros anteriores hubiere concurrido alguna de las
circunstancias siguientes:

a) se hubiera causado un grave dafio o entorpecimiento al servicio publico, o

b) el valor del perjuicio causado o de los bienes o efectos apropiados excediere de 50.000 euros.

Si el valor del perjuicio causado o de los bienes o efectos apropiados excediere de 250.000 euros, se
impondra la pena en su mitad superior, pudiéndose llegar hasta la superior en grado.

Articulo 433.

Los hechos a que se refiere el articulo anterior seran castigados con una pena de prision de uno a dos afios
y multa de tres meses y un dia a doce meses, y en todo caso inhabilitacion especial para cargo o empleo
publico y derecho de sufragio pasivo por tiempo de uno a cinco afios, cuando el perjuicio causado o el
valor de los bienes o valores apropiados sea inferior a 4.000 euros.

Articulo 433 bis.

1. La autoridad o funcionario publico que, de forma iddénea para causar un perjuicio econémico a la
entidad publica de la que dependa, y fuera de los supuestos previstos en el articulo 390, falseare su
contabilidad, los documentos que deban reflejar su situacion econémica o la informacion contenida en los
mismos, sera castigado con la pena de inhabilitacidon especial para empleo o cargo publico por tiempo de
uno a diez afios y multa de doce a veinticuatro meses.

2. Con las mismas penas se castigard a la autoridad o funcionario ptblico, que de forma idonea para
causar un perjuicio econémico a la entidad publica de la que dependa, facilite a terceros informaciéon
mendaz relativa a la situacion econdémica de la misma o alguno de los documentos o informaciones a que
se refiere el apartado anterior.

3. Si se llegare a causar el perjuicio econdémico a la entidad, se impondran las penas de prision de uno a
cuatro afios, inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de tres a diez afios y multa de
doce a veinticuatro meses.

Articulo 434.

Si el culpable de cualquiera de los hechos tipificados en este Capitulo hubiere reparado de modo efectivo
e integro el perjuicio causado al patrimonio publico, o hubiera colaborado activamente con las
autoridades o sus agentes para obtener pruebas decisivas para la identificacion o captura de otros
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Como consecuencia de lo anterior, no es infrecuente que unos mismos hechos
puedan generar responsabilidad penal y también contable. La compatibilidad entre
ambas jurisdicciones esta expresamente prevista en los articulos 18 LOTCu y 49.3 de la

LFTCu.

Los efectos juridicos de la malversacion prevista en la legislaciéon contable
difiere de la del &mbito penal. En la primera se trata de una responsabilidad patrimonial
de caracter resarcitorio de los dafios y perjuicios ocasionados a los caudales o efectos
publicos y en la segunda es de tipo penal y comporta una sanciéon privativa de la
libertad, inhabilitacion especial para cargo o empleo publico y derecho de sufragio

s 44
pasivo*®.

No obstante, aun cuando se permite la coexistencia de dos procedimientos para
enjuiciar los mismos hechos (delito con concurrencia de responsabilidad contable), no
se pueden admitir distintas pronunciamientos en la apreciacion de los hechos. En tal su-
puesto, prevaleceria el orden penal, que seria el que calificaria y enjuiciaria los mismos,
siendo competencia del Tribunal de Cuentas la determinacion de la responsabilidad con-

table**,

De acuerdo con la definicion de malversacion contenida en el articulo 72.2

LFTCu, comprende los siguientes supuestos:

- Sustraccion de caudales o efectos publicos

responsables o para el completo esclarecimiento de los hechos delictivos, los jueces y tribunales
impondran al responsable de este delito la pena inferior en uno o dos grados.

Articulo 435.

Las disposiciones de este capitulo son extensivas:

1. © A los que se hallen encargados por cualquier concepto de fondos, rentas o efectos de las
Administraciones publicas.

2.° A los particulares legalmente designados como depositarios de caudales o efectos publicos.

3. ° A los administradores o depositarios de dinero o bienes embargados, secuestrados o depositados por
autoridad publica, aunque pertenezcan a particulares.

4. ° A los administradores concursales, con relacion a la masa concursal o los intereses econdmicos de los
acreedores. En particular, se consideraran afectados los intereses de los acreedores cuando de manera
dolosa se alterara el orden de pagos de los créditos establecido en la ley.

3 El bien juridico protegido en estos delitos esta constituido por la proteccion de los intereses patrimo-
niales asi como, el correcto funcionamiento patrimonial de los intereses patrimoniales del Estado, de las
Comunidades Auténomas, la provincia, el municipio y en general de los entes publicos, tengan o no auto-
nomia administrativa. Asi como la confianza del publico en el manejo honesto de los caudales publicos y
la propia fidelidad en el servicio de los funcionarios que de ellos disponen.

“* VILLANUEVA RODRIGUEZ, Ulpiano L. op. cit., p. 27.
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- El consentimiento para que sea posible llevar a cabo la sustraccion
- La aplicacion a usos propios o ajenos de los caudales o efectos publicos, por

parte de la personal que los tenga a su cargo.

No se considera malversacion el supuesto en el que se da a los caudales publicos
un destino de naturaleza también publica aunque distinto del asignado, sin perjuicio de
que dichos actos pueden ser generadores de responsabilidad contable si infringen otras
normas presupuestarias o contables*”. «Para que podamos hablar de «malversacion
contable», es necesario que se dé a los caudales o efectos un uso privado, sea éste
propio o ajeno. Conclusion de esta afirmacion es que no puede tramitarse un
procedimiento de reintegro por alcance por el hecho de haber dado a los caudales o
efectos publicos un destino distinto al que tenian previsto en el documento
presupuestario publico correspondiente; en todo caso, si se diera esta ultima

. . , .. . J .o 44
circunstancia podria exigirse otro tipo de responsabilidad distinta»**.

Hay que poner de manifiesto que toda malversacion de caudales publicos

. . . . 44
implica un alcance en los mismos pero no al contrario™’.

I11.10.5.3. Actuaciones previas en el procedimiento de reintegro por alcance

La naturaleza previa y preparatoria de las actuaciones de instruccion, tienen una
doble finalidad: facilitar el ejercicio de las acciones oportunas y adoptar medidas caute-
lares que garanticen el futuro reintegro de los dafios**®. En los hechos supuestamente
constitutivos de alcance de caudales o efectos publicos, las actuaciones previas pueden
surgir del examen y comprobacion de cuentas, o de cualquier otro procedimiento fisca-
lizador, como si es consecuencia de una gestion de caudales o efectos publicos al mar-
gen del proceso normal de rendicién de cuentas al Tribunal** o, incluso, como
consecuencia del ejercicio de una accidon publica contemplada en los articulo 47.3 y 56

LFTCu, o por via de una denuncia de agentes externos al Tribunal de Cuentas, incluidos

5 FORTES GONZALEZ, Ana 1.: La responsabilidad patrimonial de las autoridades y personal al
servicio de las administraciones publicas, Tesis doctoral, Facultad de Derecho Departamento de Derecho
Administrativo, Financiero y Procesal, Universidad de Salamanca, 2013, p. 422.

¢ VALLE TORRES, José Luis. op. cit. ,p. 8

7 Ibidem, p. 7.

8 Auto n® 25/ 2016 dictado por la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas.

9 Articulo 46.1 LFTCu.
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los Organos de Control Externo de la Comunidades Auténomas, o bien por terceros que
no estan sujetos a dicho deber pero que han tenido conocimiento del alcance,

malversacion o dafio causado a la Hacienda Publica.

La diferencia entre las actuaciones previas en el juicio de cuentas y las actua-
ciones previas al procedimiento de reintegro por alcance es que en este pueden comen-
zar también, cuando se tiene conocimiento de hechos constitutivos de alcance o malver-
sacion de fondos publicos a través de actos distintos del procedimiento normal de rendi-
cion de cuentas, incluso en ejercicio de la accion publica o una mera y escueta denuncia
de un particular, mientras que las del juicio de cuentas, siempre se hacen depender de un
procedimiento de fiscalizacion respecto de los hechos que se pretende sean objeto de la
pieza separada o, la existencia de un expediente administrativo de responsabilidad con-

table.

SALA SANCHEZ considera que la «pretension de responsabilidad contable, por
lo general, no se deduce de ningin examen de cuentas que realice el Tribunal de
Cuentas, habitualmente, el conocimiento que este puede tener de alcances producidos
fuera de las cuentas deviene de una denuncia publica, del Ministerio Fiscal o de
particulares, actiien o no estos en el ejercicio de la accion publica que les compete, o, 1o
que sera mas corriente, de un traslado de la Intervencion General del Estado, de la de las

. . .. ., L, . 4
Corporaciones Locales o de la propia de la Administracion Autonémicax»*™".

Las actuaciones previas en el procedimiento de reintegro por alcance, sea de la
procedencia que sea, se pasaran a la Seccion de Enjuiciamiento a efectos de que se pro-
ponga a la Comisioén de Gobierno, si procediere, el nombramiento del Delegado Instruc-
tor (art. 46.1 LFTcu) o, «en el caso que los hechos no revistan caracteres de alcance o
cuando no fuere éste individualizado con referencia a cuentas determinadas o a concre-
tos actos de administracion, custodia o manejo de caudales o efectos publicos, el Conse-
jero de Cuentas a quien hubiere correspondido el asunto podra decretar el archivo de las
actuaciones, dando contra esta resolucion recurso ante la Sala del Tribunal de Cuentas,

sin que quepa ulterior recurso» (art. 46.2 LFTCu)*".

0 SALA SANCHEZ, Pascual: «La jurisdiccion...», 2005, op. cit., p. 121.
1 1a Resolucion no puede tener otro objeto que pronunciarse sobre la apertura o no del procedimiento,
por cuanto la declaracion sobre la responsabilidad derivada de la existencia de alcance es propia de la
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Cuando los posibles hechos constitutivos de un posible alcance o malversacion
se ponen en conocimiento a través de una denuncia publica, el apartado tercero del ar-
ticulo 56 LFTCu establece «En el caso de que de las actuaciones fiscalizadoras no se
desprendiesen indicios de responsabilidad, o los que resultaren no merecieren la califi-
cacion de contable, o de que en el escrito en que se ejercite la accion no se individuali-
zasen los supuestos de responsabilidad contable con referencia especifica a cuentas de-
terminadas, o a concretos actos de intervencion, administracion, custodia o manejo de
bienes, caudales o efectos publicos, el Consejero de Cuentas, previa audiencia, por tér-
mino comun de cinco dias, del Ministerio Fiscal, Letrado del Estado y ejercitante de la
accion, rechazard, mediante auto motivado, el escrito formulado e impondra las costas
en los términos previstos para el proceso civil al mencionado ejercitante, sin perjuicio
del testimonio de particulares que quepa deducir para el pase del tanto de culpa a la ju-
risdiccion penal y de la responsabilidad civil que, en su caso, resultare procedentey.
Agrega el apartado cuarto del articulo 56 LFTCu «El auto de inadmision del escrito en
que se ejercite la accion publica de responsabilidad contable sera susceptible de recurso

de apelaciony.

De la lectura de los articulos 46.2 y 56.1 de la LFTCu se puede deducir que los
hechos por los que se decreta el «archivo de las actuaciones previas» y por los que se
«rechaza la accion publica de responsabilidad contable» obedecen a las mismas causas,
en el caso de las actuaciones previas, el articulo 46.2 sefiala que contra «la resolucion
que decreta el archivo procede recurso ante la Sala del Tribunal de Cuentas, sin que
quepa ulterior recurso», dado a entender que no procede recurso de apelacion, mientras
que en el articulo 56 referido a la accion publica, no dice si procede o no recurso contra
el auto que «rechazay el escrito que formula la accion publica, sefialado en el apartado 4
del articulo 56 que contra el auto de «inadmision» del escrito en que se ejercite la accion
publica de responsabilidad contable «sera susceptible de recurso de apelaciony, dos fi-
guras juridicas totalmente diferentes, pues la inadmision supone la falta de requisitos
legales para que se admita la accidon publica que subsanado procede su admisién, mien-

tras que el rechazo impediria el ejercicio de la accion publica.

sentencia que en su dia se dicte, una vez tramitado el procedimiento del juicio de cuentas o de reintegro
por alcance, segun corresponda conforme a la naturaleza de los hechos enjuiciados. FERNANDEZ
GARCIA, José Francisco. op. cit., 354.
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La falta de coherencia entre estas dos disposiciones, asi como la falta de nomi-
nacién del recurso que procede contra la resolucion que decreta el archivo de las actua-
ciones previas genera confusion, dado que no dice si se trata de recurso de reposicion o
de apelacion, fundamentalmente, cuando lo hechos de un posible alcance se ponen en

conocimiento a través de la accion publica de responsabilidad contable.

Como ejemplo, se trae a colacion el caso a que se refiere el Auto n® 2/2009 de la
Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas, cuya diligencia preliminar fue abierta en virtud
de una denuncia mediante escrito presentado en el Registro General del Tribunal de
Cuentas por el Letrado Don Diego en nombre y representacion de nueve socios y
miembros constituyentes de la P.A.P. de A. del P. de M., en la que denunciaban la exis-
tencia de supuestas irregularidades en la cesion de la titularidad de la concesion admi-
nistrativa para la construccion y explotacion de la darsena deportiva del Puerto de Ma-
zarron, por parte del C.N.P. de M., adjudicatario inicial, a la mercantil B.DE T. S.A.
Con posterioridad al escrito referenciado, los denunciantes ejercitaron la accion publica,
ratificandose en los hechos denunciados en aquel, sin concretar o individualizar los su-
puestos de responsabilidad contable que podrian originar las presuntas irregularidades
detalladas, o los posibles perjuicios causados a los fondos regionales por éstas. El
o6rgano jurisdiccional considera que del andlisis de las irregularidades denunciadas no se
deduce supuesto alguno de responsabilidad contable, sin que, tampoco, los ejercitantes
de la accion publica hayan individualizado los posibles alcances con referencia
especifica a concretos actos de administracion, custodia o manejo de bienes, caudales o
efectos publicos, requisito que exige el articulo 56.3 de la LETCu®? para que prospere
la admision del escrito en que se ejercite dicha accion, por lo que al no cumplirse este
requisito para que sean generadores de responsabilidad contable por alcance, se decreta
el archivo de las actuaciones previas conforme a lo dispuesto en el citado articulo en

relacidn con el articulo 46 de la LFTCu.

452 . . . . ..
2 Art. 56.3. En el caso de que de las actuaciones fiscalizadoras no se desprendiesen indicios de respon-

sabilidad, o los que resultaren no merecieren la calificacion de contable, o de que en el escrito en que se
ejercite la accion no se individualizasen los supuestos de responsabilidad contable con referencia especi-
fica a cuentas determinadas, o a concretos actos de intervencion, administracion, custodia o manejo de
bienes, caudales o efectos publicos, el Consejero de Cuentas, previa audiencia, por término comun de
cinco dias, del Ministerio Fiscal, Letrado del Estado y ejercitante de la accion, rechazara, mediante auto
motivado, el escrito formulado e impondra las costas en los términos previstos para el proceso civil al
mencionado ejercitante, sin perjuicio del testimonio de particulares que quepa deducir para el pase del
tanto de culpa a la jurisdiccion penal y de la responsabilidad civil que, en su caso, resultase procedente.
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Don Diego de R. H., letrado en nombre y representacion de los nueve socios
interpuso recurso de apelacion contra el Auto de 5 de junio de 2008 de archivo de las
actuaciones previas y solicitdé que se revocara el referido Auto por no ser ajustado a
Derecho ya que, a su juicio, se cumplian todos y cada uno de los requisitos que la
legislacion especifica del Tribunal de Cuentas exige para declarar la existencia de
responsabilidad contable. El Consejero de Cuentas admitio el recurso de apelacion y se

acordo elevar las actuaciones a la Sala de Justicia a efectos de su resolucion.

Pese a que, como se indic9, el articulo 46.2 LFTCu da a entender que no procede
recurso de apelacion contra la Resolucion que decreta el archivo de las diligencias pre-
vias, sin embargo, el Consejero de Cuentas concede el recurso de apelacion ante la Sala

del Tribunal de Cuentas.

La Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas entrando a decidir sobre los motivos
de la impugnacion y sobre la procedencia o no del recurso de apelacion, recuerda su
doctrina expresando que «so6lo procede el archivo cuando los hechos no revistan los ca-
racteres de alcance de manera manifiesta, es decir, patente, clara y descubierta, dado
que, en la fase de diligencias preliminares no se lleva a cabo investigacion alguna de los
hechos denunciados sino que se trata, unicamente, de evitar, con el archivo de las
actuaciones, que se inicie la fase de instruccién que, en su caso, daria lugar al juicio
contable. Por ello se exige que los hechos no retinan las caracteristicas minimas que
permiten, en una valoracion inicial, sin entrar al fondo del asunto, que se aprecie la
existencia de un presunto alcance de fondos o caudales publicos, ya que el archivo
impediria el ejercicio de la pretension contable con el riesgo que ello supondria de cara
a la efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva (Autos de esta Sala de 31 de
marzo de 2008, 5 de julio de 2004 y de 7 de mayo de 2001). Este derecho ha sido objeto
de desarrollo por parte de la jurisdiccion contable y se refiere al principio favor actionis
0 pro acciones, que tiene su aplicacion en materia de acceso a la jurisdiccion hasta
obtener una resolucion fundada en Derecho. En materia de admision de una accion
publica de exigencia de responsabilidad contable debe tenerse en cuenta que este
principio, para conseguir sus objetivos, actia a través de otros dos subordinados como
son el antiformalista y el de subsanabilidad. Este principio puede formularse como
aquel que impide interrumpir el desarrollo normal de la accion ejercitada a menos que lo

sea con una causa expresamente prevista por la ley. Pero todo lo anterior, debe ser
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analizado a la luz de los supuestos concretos que se someten a la consideracion de este
organo jurisdiccional, que debe dilucidar si se dan, siquiera indiciariamente, los
supuestos previstos en la legislacién vigente para encontrarnos ante un supuesto de

alcancey.

Con fundamento en las consideraciones anteriores, la Sala estima que aunque se
concedio el recurso de apelacion previsto en el articulo 56.4 LFTCu, que es para el caso
de inadmision del escrito en que se ejercite la acciéon publica®, no es, sin embargo, el
cauce procedimental adecuado en este supuesto, no obstante, considera que en virtud del
principio favor actionis o pro acciones, es procedente, admitir y resolver el recurso
interpuesto, no como recurso de apelacion previsto en el articulo 56.4 LFTCu sino como

el recurso de que trata el articulo 46.2 LFTCu.

La cuestion es que aunque se concede el recurso, a efectos de no vulnerar el
derecho a la tutela judicial efectiva y el principio pro actione que se recoge en el articulo
24 de la CE** 1a Sala de Justicia no dice la denominacion del recurso, sin embargo,
todo indica que se trata de un recurso de apelacion, por concederse ante el superior je-
rarquico, esto es ante la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas. De todas maneras la
forma como se resuelve el recurso es bastante confusa, por ello, se hace necesario no
solo denominar el recurso que procede en el caso del articulo 46.2 LFTCu de las actua-
ciones previas, sino ademas hacer coherente este articulo en relacion con los recursos

que proceden en la accion publica prevista en el articulo 56 LFTCu.

Continuando con el tema de las actuaciones previas, su regulacion se contiene
en el articulo 47 LFTCu de la siguiente manera: Se inicia con el nombramiento de De-
legado Instructor, que sera nombrado entre funcionarios publicos que presten servicios
en la provincia en que hayan ocurrido los actos que puedan constituir alcance o entre los
funcionarios del propio Tribunal. En las Comunidades Autéonomas cuyos Estatutos ha-
yan establecido 6rganos propios de fiscalizacion, el Tribunal podra delegar en éstos la

instruccion de los procedimientos jurisdiccionales para el enjuiciamiento de la respon-

3 Art. 56.4. El auto de inadmision del escrito en que se ejercite la accion publica de responsabilidad
contable sera susceptible de recurso de apelacion.

% Articulo 24 CE: 1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribu-
nales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse inde-
fension.

252



sabilidad contable en que incurran quienes tengan a su cargo el manejo de caudales o

efectos publicos.

Posteriormente, éste procedera a la practica de las siguientes actuaciones: a)
Nombramiento de Secretario que autorice y lleve a efecto cuantos proveidos y diligen-
cias se pronuncien o se practiquen en el procedimiento de instruccion. b) Reclamacion
de las diligencias preventivas del alcance que se hayan instruido por el Jefe del Centro o
Dependencia donde haya ocurrido la falta, o por el alcanzado en su caso. ¢) Practica de
las diligencias oportunas en averiguacion del hecho y de los presuntos responsables o
sus causahabientes, a no ser que se considerasen suficientes las practicadas con
anterioridad. d) Pase del tanto de culpa a los Tribunales ordinarios, si hubiese indicios
de responsabilidad criminal, salvo que conste haberse hecho en las diligencias
preventivas. e) Liquidacion provisional del alcance, previa citacion de los presuntos
responsables, Ministerio Fiscal, Letrado del Estado o, en su caso, legal representacion
de la entidad perjudicada, con mencion expresa de la clase de valores, efectos o
caudales publicos que pudieran haber sufrido menoscabo. f) Requerimiento de los
presuntos responsables para que depositen o afiancen, en cualquiera de las formas
legalmente admitidas, el importe provisional del alcance, mas el calculo, también
provisional, de los intereses que pudieran resultar procedentes, bajo apercibimiento de
embargo. g) Embargo de los bienes de los presuntos responsables a no ser que tuviesen
afianzada, o afianzaren, en forma legal, sus posibles responsabilidades en los términos
establecidos en el Reglamento General de Recaudacion (RGR). Si existiese dificultad
para la determinacién de las posibles responsabilidades subsidiarias, se hara constar asi
en el acta de liquidacion provisional y se proseguiran las actuaciones con los presuntos

responsables directos, dejando para un momento posterior el aseguramiento de aquéllas.

De las diferentes fases de instruccion mencionadas en el articulo 47 LFTCu, re-
viste particular significacion la liguidacion provisional del alcance, «que se recoge en
un acta que se formula en presencia de los presuntos responsables, del Ministerio Fiscal
y del Abogado del Estado y en ella se hacen constar los hechos y las actuaciones
practicadas, la partida de alcance y las alegaciones de los compareciente. Esta acta es un

tramite previo pero no vinculante para que los legitimados activos en el procedimiento
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puedan formular sus respectivas pretensiones»™ . En este tramite, ultimo de liquidacién
provisional, se prevé la citacion a los intervinientes, poniendo a su disposicion el
conjunto de diligencias practicadas y la conclusion que el Delegado Instructor ha
formado sobre el presunto alcance para que aporten las alegaciones y documentacion
que tengan por conveniente, sin que se pueda introducir en las actuaciones previas un

tramite de audiencia distinto del que conlleva la propia liquidacién provisional*®.

Contra las resoluciones dictadas en las actuaciones previas (art. 47 de la
LFTCu), en que no se accediera a incluir las diligencias con los extremos que los com-
parecientes sefialaren o en que se causare indefension, se dara recurso ante la Sala del

Tribunal que corresponda, a interponer dentro del plazo de cinco dias (art. 48.1 LFTCu).

Sobre el particular, el Auto 13 de 2015 dictado por la Sala de Justicia del Tribu-
nal de Cuentas, ha declarado «Se desestiman los recursos del articulo 48.1 de la Ley
7/88, interpuestos contra el Acta de Liquidacion Provisional y la Providencia de reque-
rimiento de pago, dictadas en las Actuaciones Previas, considerando la Sala de Justicia
que no se han denegado diligencias de prueba ni se ha producido indefension, siendo
estos los Unicos motivos que permiten interponer este recurso. No se aprecia indefen-
sion derivada de la denegacion de las diligencias solicitadas por uno de los recurrentes,
al entender la Sala que la Delegada Instructora no accedio a realizarlas de forma justifi-
cada, respecto a una de dichas diligencias, por haberla practicado ya, y respecto a otra
de ellas, por entender que aunque se hubiera reconocido extrajudicialmente el crédito
que se indica, ni se eliminaria el presunto perjuicio a los fondos publicos, dado que nin-
guna de las facturas analizadas debieron ser pagadas con esos fondos, ni se modificaria
la identificacion de los presuntos responsables. Recuerda su doctrina segin la cual en
las Actuaciones Previas de los procedimientos de reintegro por alcance no se desarrolla
una plena actividad probatoria, sino que Unicamente se practican las diligencias de ave-
riguacion que el Delegado Instructor estima suficientes para fundamentar sus conclusio-
nes, previas y provisionales, sobre la existencia de un alcance y las presuntas responsa-
bilidades contables derivadas del mismo, pudiendo el recurrente proponer en la instan-
cia todos los medios de prueba que estime necesarios para la defensa de sus derechos.

Anade que no le estd permitido a esta Sala, por via de este recurso, entrar a conocer de

43 VALLE TORRES, José Luis. op. cit., p. 14.
¢ FERNANDEZ GARCIA, José Francisco. op. cit., p. 356.
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cuestiones relativas al fondo del asunto, no pudiendo revisar la decision de la Delegada
Instructora sobre la existencia de alcance y la condicion de los posibles responsables
contables, debiendo las partes hacer valer su discrepancia con dichas conclusiones en el

procedimiento jurisdiccional que, en su caso, se incoe».

Contra las resoluciones de la Sala resolviendo los recursos prevenidos en el ar-
ticulo 48.1 LFTCu no se dara recurso alguno, sin perjuicio de los que se acordare, al
respecto, en el procedimiento jurisdiccional y de lo que, en su dia, procediere en punto
al recurso de casacion (art. 48.2 LFTCu).

111.10.5.4. Procedimiento de reintegro por alcance

Una vez concluidas las actuaciones previas, el procedimiento de reintegro por
alcance contintia conforme a lo dispuesto en los articulos 687, 73.2 y 74 de la LFTCu.
Estos preceptos remiten a la Ley de Enjuiciamiento Civil, por lo que la tramitacion a
seguir es la propia del juicio declarativo que corresponda en razon a la cuantia del

458

alcance segun la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 73.2 LFTCu™"), observando las

7 Articulo 68.1. LFTCu «Recibida la pieza separada a que se refiere el articulo 45 de esta Ley o el
expediente administrativo declarativo de responsabilidades contables en la Seccion de Enjuiciamiento y
turnado el procedimiento entre los Consejeros adscritos a la misma, el Consejero de Cuentas a quien
hubiere correspondido, o la Sala del Tribunal, en su caso, acordara, en el siguiente dia habil y con la
finalidad de que los legalmente habilitados para el mantenimiento u oposiciéon a la pretension de
responsabilidad contable puedan comparecer en los autos personandose en forma dentro del plazo de
nueve dias, el anuncio mediante edictos de los hechos supuestamente motivadores de responsabilidad
contable. No obstante, si de la pieza o expediente resultara, de modo manifiesto e inequivoco, la
inexistencia de caso alguno de responsabilidad contable, la falta de jurisdiccion, la propia incompetencia
del organo jurisdiccional o la falta de procedimiento de fiscalizacion del que haya de depender la
responsabilidad contable, en cuyo caso se declarara no haber lugar a la incoacidon del juicio en los
términos prevenidos para la inadmision del recurso en el proceso contencioso-administrativo ordinario. 2.
Los edictos se publicaran en el tablon de anuncios del Tribunal, en el «Boletin Oficial del Estado» y en el
«Boletin Oficial» de la provincia donde los hechos hubieren tenido lugar. Si éstos se refieren a la
actividad econdmico-financiera de las Comunidades Auténomas o Corporaciones Locales, la publicacion
se efectuara también en el «Boletin Oficial de la Comunidad» correspondiente. Los 6rganos gestores de
los mencionados periddicos oficiales no podran exigir, para hacer la publicacién, derecho o exaccion
alguna, aunque podran acompaiar la liquidaciéon que proceda para que se incluya en la tasacion de costas
y se satisfaga si hubiese condena expresa en las mismas. 3. En la misma providencia en que se acuerde la
publicacion de edictos se acordara igualmente el emplazamiento del Ministerio Fiscal, Letrado del
Estado, representante legal de la Entidad del sector publico perjudicada en el supuesto de que su
representacion no se halle a cargo del Servicio Juridico del Estado y presuntos responsables, a fin de que,
asimismo, comparezcan en autos, personandose en forma dentro del plazo de nueve dias. 4. Si hubiere
grave dificultad para la determinacion de los responsables subsidiarios, se hard constar asi motivadamente
y continuaran las actuaciones con los directos. 5. La falta de comparecencia de los mencionados en los
parrafos precedentes no impedira su comparecencia posterior, pero en tal caso no habra lugar a retrotraer
ni interrumpir el procedimientoy.

8 Articulo 73.2. LFTCu «Hecha la publicacion de edictos, y transcurrido el término de los
emplazamientos, se seguira el procedimiento por los tramites del juicio declarativo que corresponda a la
cuantia del alcance segun la Ley de Enjuiciamiento Civily.
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siguientes prevenciones contempladas en el articulo 74 LFTCu: 1.* Los hechos se
concretaran, exclusivamente, a supuestos de malversacion o alcance en los términos en
que los define la presente Ley. 2.* Transcurridas las alegaciones y establecidas, en su
caso, las pruebas, el 6rgano de enjuiciamiento contable que conozca de los autos podra
decretar el sobreseimiento si se dieren las condiciones para su procedencia que se

establecen en el articulo 79 LETCu®*”.

A la sentencia le seran aplicables las
disposiciones contenidas en las especificaciones 3.* y 4. del articulo 71 de la presente
Ley*. Dicha sentencia podra apelarse ante la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas,
que se sustanciara y decidird conforme en la forma prevenida para los recurso de la
misma naturaleza en la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativo

(art. 80.3 LFTCu).

Contra las sentencias dictadas por la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas,
como consecuencia de las apelaciones, proceden los recursos de casacion y, en su caso,
revision ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, siempre

que se cumplan los pertinentes requisitos legales.

% Articulo 79 LETCu «1. Procedera el sobreseimiento: a) Cuando, transcurrida la fase de alegaciones y,
en su caso, la probatoria en los procedimientos de juicio de las cuentas o de reintegro por alcance, no
resultaren debidamente acreditados los hechos que hubieren dado motivo a su incoacién. b) Cuando,
ultimadas dichas fases, resultaren hechos constitutivos de alcance o cualquier otro supuesto de
responsabilidad contable, pero no existieren motivos suficientes para imputarlos a persona alguna.

¢) Cuando resultare de las actuaciones instructoras haber tenido lugar los hechos constitutivos del
supuesto de responsabilidad contable de que se trate y hubiese sido ingresado el importe del alcance o
indemnizados los dafios y perjuicios ocasionados a los caudales y efectos publicos. 2. Antes de decretar el
sobreseimiento, el 6rgano de la jurisdiccion contable que entendiere del asunto oira por plazo comun de
diez dias al Ministerio Fiscal y a las restantes partes personadas. 3. Contra el auto que acuerde el
sobreseimiento se daré recurso de apelacion.

0 El articulo 71 LFTCu dispone: La sentencia decidira todas la cuestiones controvertidas en el proceso y
estimara o desestimard, en todo o en parte, la pretension de responsabilidad contable que se hubiere
ejercitado, sin que puedan hacerse en ella pronunciamientos de nulidad procedimental que dejaren
imprejuzgado el fondo del asunto (especificacion 3.*). La sentencia condenatoria contendra, en su parte
dispositiva, las siguientes especificaciones: a) El importe en que se cifren los dafios y perjuicios causados
en los bienes, caudales o efectos publicos. En el supuesto de que dicho importe no constare cifrado en
autos, la sentencia podrd declarar la existencia de los dafios y perjuicios y diferir para el periodo de
ejecucion la determinacidon concreta de su cuantia. b) Quiénes son los responsables, designandolos por sus
nombres y apellidos y cargos que desempefien, y expresando si lo son en concepto de directos o
subsidiarios. ¢) El caracter solidario de la responsabilidad directa y la cuota de que deba, en su caso,
responder cada responsable subsidiario. d) La condena al pago de la suma en que se cifre la
responsabilidad contable, con sujecion a lo prevenido en la especificacion primera. €) La condena al pago
de los intereses, calculados con arreglo a los tipos legalmente establecidos y vigentes el dia en que se
consideren producidos los dafios y perjuicios. De tratarse de responsabilidades subsidiarias, la obligacion
de abono de intereses se contara desde la fecha en que los responsables correspondientes fueren
requeridos para el pago. f) La contraccion de la cantidad en que se cifre la responsabilidad contable en la
cuenta que, en su caso, proceda. g) El pronunciamiento sobre el pago de las costas del juicio en los
términos prevenidos para el proceso civil (especificacion 4. ?).
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Finalmente, es oportuno sefialar que de las infracciones contables, el alcance ha
resultado en la practica la que ha dado lugar al mayor nimero de procedimientos en la

Seccion de Enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas.

III.11. Los problemas de la doble via para la exigencia de la responsabilidad con-

table

Al llegar al andlisis de las actuaciones previas se establece la diferencia entre las
actuaciones previas al procedimiento de reintegro por alcance y actuaciones previas en
el juicio de cuentas. En el primero, las actuaciones previas pueden comenzar cuando se
tiene conocimiento de hechos constitutivos de alcance o malversacion de fondos publi-
cos a través de actos distintos del procedimiento normal de rendicioén de cuentas o fisca-
lizador, incluso en ejercicio de la accion publica o una mera y escueta denuncia de un
particular y con sujecion a las normas de la LOTCu y la LFTCu, mientras que las del
juicio de cuentas, siempre se hacen depender de un «procedimiento de fiscalizaciony»
respecto de los hechos que se pretende sean objeto de la pieza separada o, la existencia

de un expediente administrativo de responsabilidad contable.

Adicionalmente, en el «juicio de cuentas» las actuaciones previas se pueden
iniciar como consecuencia de la formacion de «pieza separada» cuya tramitacion es
competencia exclusiva de la Jurisdiccién contable y bajo las reglas de la LOTCu y
LFTCu o, a través de la existencia de un «expediente administrativoy de
responsabilidad contable, que inicia la propia Administracion administrativo debe
comunicar al Tribunal de Cuentas, que podrd en cualquier momento recabar el
conocimiento del asunto. Es en este punto que se evidencia la division del
procedimiento de responsabilidad contable que se sigue ante la jurisdiccion contable y
mediante las normas de la LOTCu y LFTCu y el procedimiento de responsabilidad
contable que se inicia con el tramite del expediente administrativo de responsabilidad
contable en via administrativa, por la Administracion publica afectada y bajo las normas

de la LGP.

Los diferentes procedimientos jurisdiccionales y requisitos diversos para hacer
exigible la responsabilidad contable de acuerdo al tipo de infraccion contable de que se

trate, plantea una problematica que tiene que ver con los requisitos para hacerla exigi-
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ble*®!. En relacién con el procedimiento de reintegro por alcance, la ley es menos exi-
gente pues permite que se inicie las actuaciones previas por cualquier via, mientras en el
juicio de cuenta solo si se deriva de un procedimiento de fiscalizacion. Esta situacion se
traduce en un nivel desigual de la tutela judicial, por expresa disposicion legal, que su-
pedita la procedencia del juicio de cuentas a que previamente se haya ejercicio la fun-
cion fiscalizadora, aunque el Tribunal de Cuentas en varias decisiones afirme que «El
proceso contable persigue un fin de interés publico (Autos de la Sala de Apelacion del
Tribunal de Cuentas de 21 de octubre de 1994 y 23 de febrero de 1995)». Como dice
CORTELL GINER si el «Estado tiene el deber de conseguir el interés general y los fi-
nes publicos, si a tal efecto se crea una jurisdiccion contable ante la que estan legitima-
dos activamente, junto a la Administracion perjudicada, el Ministerio Fiscal y cualquier
ciudadano a través de la accion publica (art. 55 y 56 LFTCu), no tiene ninguna logica
negar el acceso a dicha jurisdiccion porque no se haya ejercido la funcion fiscalizado-

462
ra» 6 .

Ademas, limitar la formacion de pieza separada o expediente administrativo a un
procedimiento fiscalizador, situa la funcién jurisdiccional del Tribunal de Cuentas, en
una posicion de subordinacion respecto a la funcion fiscalizadora, por lo que no se avie-
nen con los derechos a la tutela judicial efectiva y al ejercicio de la accion publica, tal y
como han sido interpretados por el Tribunal Supremo en la Sentencia de 16 de julio de

1988463

Por otra parte, de conformidad con lo dispuesto en la LOTCu en LFTCu y en la
LGP, la responsabilidad patrimonial en que puedan incurrir las personas que gestionan
caudales publicos y la responsabilidad contable, se puede exigir ante el Tribunal de
Cuentas o ante la Administracion afectada. La cuestion, desde mi punto de vista, no se
entiende porque se establecid un doble procedimiento, con reglamentacion y jurisdic-
ciones diferentes para el «juicio de cuentasy, si las infracciones que pueden dar lugar a
la incoacidn de una pieza separada o a un expediente administrativo de responsabilidad
contable, que pueden derivar en posterior juicio de cuentas, son las mismas, estos es,

por los supuestos distintos del alcance y malversacion que se encuentran contenidos en

1 Alguna de las diferencias de la doble regulacion, fueron expuestas en este numeral 111.10.4.1 de este

capitulo, que se refiere al tramite del expediente administrativo.
%2 CORTELL GINER, Robert P.: «La responsabilidad... », 2000, op. cit., p. 115.
%3 Ibidem, p. 116.
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el articulo 177.1 letras b) a f) de la LGP y ademas, las dos persiguen la misma finali-
dad, asegurar el correcto funcionamiento de la administracion y la ausencia de malver-

sacion de caudales publicos.

Por otra parte, no se entiende porqué se establecidé un doble procedimiento, con
reglamentacion y jurisdicciones diferentes para el «juicio de cuentasy, si las infraccio-
nes que pueden dar lugar a la incoacidon de una pieza separada o a un expediente admi-
nistrativo de responsabilidad contable, que pueden derivar en posterior juicio de cuen-
tas, son las mismas, estos es, por los supuestos distintos del alcance y malversacién que
se encuentran contenidos en el articulo 177.1 letras b) a f) de la LGP y ademas, las dos
persiguen la misma finalidad, asegurar el correcto funcionamiento de la administracion

y la ausencia de malversacion de caudales publicos.

Frente a esta situacion, el mismo Tribunal de Cuentas interpreta el alcance de
manera muy amplia con el objeto de respetar el derecho a la tutela judicial efectiva y asi
evitar acudir al juicio de cuentas, el cual supone, el ejercicio de la funcion fiscalizadora
o la incoacion de un expediente administrativo como requisito previo de procedibilidad
del juicio de cuentas*®*. PATARES GIMENEZ y MEDINA GUIJARRO, expresan «No
hay que olvidar que el concepto de alcance tiene mayor trascendencia que la de deter-
minar el procedimiento jurisdiccional aplicable, pues sirve también para acotar el &mbi-

to que ésta vedado a los expedientes administrativos de responsabilidad contable»*®.

Pensamos que lo més adecuado seria implantar un proceso unico para hacer exi-
gible las responsabilidades contables que incluya los supuestos del alcance y malversa-
cion y, los supuestos distintos del alcance y malversacion que se encuentran contenidos
en el articulo 177.1 letras b) a f) de la LGP, ante la jurisdiccion contable y regulado por
la LOTCu y la LFTCu y no compartida como se encuentra hoy, en via administrativa

con el procedimiento del expediente administrativo de responsabilidad contable*®®, so-

6% Cfr. PATARES GIMENEZ, José Antonio y MEDINA GUIJARRO, Javier: «La jurisdiccion contable:
contenido y procedimientosy», Revista Espariola de Derecho Financiero, Civitas, n° 74, 1992, p. 218.

%3 Ibidem, p. 218.

4% S bien la jurisdiccion contable es catalogada como exclusiva, es compatible con la posibilidad de exi-
gir la responsabilidad contable en via administrativa siempre que se trate de infracciones distintas al al-
cance y malversacion, y en cualquier momento el Tribunal de Cuentas podra recabar el conocimiento del
asunto que es objeto del expediente administrativo de responsabilidad contable y las resoluciones que
dicte por la Administracion, en que se declare la responsabilidades contables, seran recurribles ante el
Tribunal de Cuentas.
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bre la base de que la responsabilidad contable es tnica cualquiera que sea el hecho del
que se deriva, por lo que no deberia existir diferencia ni en los tramites ni en las
sentencias de condena, pues, en todo caso, ambas se traducen en la fijacion de una
indemnizacion que comprende la totalidad de los dafios y perjuicios causados a los

T , . 4
caudales o efectos publicos més los intereses y costas en su caso™®.

Pensamos que lo méas adecuado seria implantar un proceso unico para hacer exi-
gible las responsabilidades contables ante la jurisdiccion contable y regulado por la
LOTCu y la LFTCu y no compartida como se encuentra hoy, en via administrativa con
el procedimiento del expediente administrativo de responsabilidad contable*®® que in-
cluya los supuestos del alcance y malversacion y, los supuestos distintos a estos, que se
encuentran contenidos en el articulo 177.1 letras b) a f) de la LGP, sobre la base que la
responsabilidad contable es unica cualquiera que sea el hecho del que se deriva, por lo
que no deberia existir diferencia ni en los tramites ni en las sentencias de condena, pues,
en todo caso, ambas se traducen en la fijacion de una indemnizacién que comprende la
totalidad de los dafios y perjuicios causados a los caudales o efectos publicos mas los

. 4
Intereses y costas en su caso 69.

Otra problematica que plantea la doble via para la exigencia de la
responsabilidad contable, es el caracter subsidiario que se le da la actuacion de la
Jurisdiccién Contable ante la que se exige la responsabilidad contable. Segun el articulo
41.1 LOTCu en los casos en los que las responsabilidades contables sean exigibles en
via administrativa, la autoridad que acuerde la incoacion del expediente tienen obliga-
cion de comunicar al Tribunal de Cuentas para que éste decida si avoca para si 0 no su
conocimiento, sin embargo, en la practica se ha consagrado la subsidiariedad de la ac-
tuacion jurisdiccional del Tribunal de Cuentas por el reiterado incumplimiento que se
observa de los articulos 180 y 182 LGP, por una parte y, por otra, por la tolerancia de la

practica consistente en no apreciar indicios de responsabilidad contable en las deficien-

7 MEDINA GUIJARRO, Javier: «Mesa Redonda: “El futuro del enjuiciamiento contable™, Revista
Espariola de Control Externo, Vol. 1V, t. 1,n° 12, septiembre 2002, nimero extraordinario, p. 83.

4% Si bien la jurisdiccion contable es catalogada como exclusiva, es compatible con la posibilidad de exi-
gir la responsabilidad contable en via administrativa siempre que se trate de infracciones distintas al al-
cance y malversacion, y en cualquier momento el Tribunal de Cuentas podra recabar el conocimiento del
asunto que es objeto del expediente administrativo de responsabilidad contable y las resoluciones que
dicte por la Administracion, en que se declare la responsabilidades contables, seran recurribles ante el
Tribunal de Cuentas.

49 MEDINA GUIJARRO, Javier: «Mesa Redonda: “El futuro del enjuiciamiento contable™», Revista
Espariola de Control Externo, Vol. 1V, t. 1,n° 12, septiembre 2002, nimero extraordinario, p. 83.
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cias de justificacion de las subvenciones o de las cantidades alcanzadas, hasta tanto no
se verifica la inactividad o la ineficiencia administrativa para exigir su devolucion. Es
decir, no se pone en marcha un proceso ante la Jurisdiccion Contable hasta constatarse
la imposibilidad de que la Administracion recobre el importe de las cantidades alcanza-

. . . . . . 4
das, malversadas o cuyo destino subvencional haya sido deficientemente justificado®’".

Comparto la opinion de GONZALEZ SOLER, cuando manifiesta «si el Tribunal
de Cuentas ejerce una potestad jurisdiccional, ello entrafia una manifestacion de la sobe-
rania estatal, que no puede subordinarse (salvo que el Estado asi lo disponga en el ejer-
cicio de sus potestades soberanas, y ya se ha visto que no lo dispone) a la verificacion
de la inactividad o de la ineficiencia de la Administracion. La soberania que caracteriza
el ejercicio de la jurisdiccion no tolera subordinaciones en su ejercicio porque la juris-
diccion es el poder del Estado encargado de decir el derecho y la sumisién a éste, que es
una de las notas caracterizadoras de los modernos estados de derecho, inicamente se

. . . . . , . 471
cumple cuando dicho poder se ejerce sin cortapisas de ningén tipox»*'".

II1.12. Responsabilidad contable de los gestores publicos que ostentan cargos poli-

ticos y la politizacion del Tribunal de Cuentas

La exigencia de responsabilidad contable a los gestores publicos que ostentan
cargos politicos relevantes y, en dicha condiciéon causan menoscabo a los caudales o
efectos publicos derivada no solo de la indebida utilizacion de los recursos publicos
sino de la mala gestion de los mismos, como también de las decisiones y actos relativos
a la forma de gestionar los recursos, no es muy frecuente y no porque no haya razones
suficientes para ello, lo constantes escandalos de corrupcion y mala gestion de los
recursos publicos estan a la orden del dia, donde no han faltado las oportunidades para
enjuiciar los supuestos de perjuicios ocasionados a los caudales o efectos publicos

causados por estos gestores publicos.

Una de las razones que se puede atribuir a la situacién expuesta, es la falta
independencia de los miembros del Tribunal de Cuentas del poder politico y como

consecuencia, la politizacion de este organismo. El origen se encuentra en que los

7 GONZALEZ SOLER, Olayo E.: op. cit., p.4.
1 Ibidem, p.4.
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miembros del Tribunal de Cuentas son nombrados por el poder politico: «Seis por el
Congreso de los Diputados y seis por el Senado, mediante votacion por mayoria de tres
quintos de cada una de las Camaras, por un periodo de nueve afios» (art. 30.1 LOTCu),
y el Fiscal del Tribunal de Cuentas «se nombrara por el Gobierno» (art. 32 LOTCu). El
Presidente del Tribunal de Cuentas serd nombrado de entre sus miembros por el Rey, a

propuesta del mismo Tribunal en Pleno y por un periodo de tres afios (art. 29).

Los Consejeros de Cuentas seran designados por las Cortes Generales [...] entre
censores del Tribunal de Cuentas, censores jurados de cuentas, magistrados y fiscales,
profesores de Universidad y funcionarios publicos pertenecientes a cuerpos para cuyo
ingreso se exija titulacion académica superior, abogados, economistas y profesores
mercantiles, todos ellos de reconocida competencia, con mas de quince afos de ejercicio
profesional. Los presidentes de las secciones de Fiscalizacion y de Enjuiciamiento seran
designados por el Tribunal entre sus consejeros, a propuesta del Pleno (art. 31). El
Fiscal del Tribunal de Cuentas, que pertenecera a la carrera fiscal, se nombrara por el

Gobierno en la forma determinada en el Estatuto del Ministerio Fiscal (art. 32).

Pero, los nombramientos politicos no se limitan a los niveles mas altos,
precisamente el Tribunal Supremo, en su sentencia de 3 de diciembre de 2012, alerta
sobre la politizacion del Tribunal de Cuentas expresando que ya hay mas funcionarios

nombrados por los partidos que de carrera.

Un reciente ejemplo de la politizacion del Tribunal de Cuentas, es la sentencia
n° 5 de 13 de mayo de 2016, dictada por ese Tribunal, conocida como el Caso San An-
tonio (alquiler de los locales en Vitoria), que puede considerarse como una de las pocas
excepciones en la que el Tribunal de Cuentas declara a unos politicos relevantes
responsable de un perjuicio a los fondos publicos*’* (aunque en segunda instancia los

absuelve).

472 Como seria lo excepcional del fallo, en primera instancia, que provocd una serie de reacciones en
determinados medios de comunicacion en especial, porque se manifestaba la falta de independencia del
Tribunal de Cuentas y se cuestionaba la forma de eleccion de los Consejeros de los Departamentos de
Enjuiciamiento de esa Institucion, que la Directora de Comunicaciéon del Tribunal de Cuentas, debid,
mediante un comunicado, salir aclarar a la opinién publica que «el Tribunal de Cuentas ejerce sus
funciones con plena independencia acorde al ordenamiento juridico» y que «Los miembros del Tribunal
de Cuentas titulares de los Departamentos de la Seccién de Enjuiciamiento, al igual que el resto de
Consejeras y Consejeros de la Institucion, son elegidos por las Cortes Generales -seis por el Congreso de
los Diputados y seis por el Senado-, segiin un modelo comun al resto de drganos constitucionales y de
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La mencionada sentencia®”, en el procedimiento de reintegro por alcance n°
80/15, del Ramo de Sector Publico Local (Ayuntamiento de Vitoria — Gasteiz), Provin-
cia de Avala, dictada por el Departamento Primero, con ponencia de la Excma. Sra.
Diia. Maria Antonia Lozano Alvarez, Consejera del Tribunal de Cuentas, en la que se
declar6 responsables contables directos de un perjuicio a los fondos publicos del
Ayuntamiento de Vitoria a Alfonso Alonso, (actualmente Ministro de Sanidad en
funciones y presidente del PP vasco) y a Javier Maroto (en este momento vicesecretario
nacional Accién Sectorial del PP), y al resto del equipo del gobierno municipal en 2007
por pagar, en un contrato de alquiler de local para oficinas, una renta superior al del
mercado, condendndoles al pago de 393.862,31 euros. Los hechos se produjeron en

2007, cuando Alonso era alcalde de Vitoria y Marato el delegado de Hacienda.

Segtin la prensa*’®, los dirigentes del PP anunciaron en una nota la intension de
recurrir la sentencia por cuanto veian una intencionalidad politica en el fallo, dado que
la Consejera de Cuentas ponente de la sentencia Sra. Diia. Maria Antonia Lozano Alva-
rez, a la que cuestionan porque «fue designada directamente por el PSOE a propuesta

de IU».

Efectivamente recurren la sentencia y el Tribunal de Cuentas, absuelve, en
apelacion, a todos ellos, con ponencia de la actual consejera del Tribunal de Cuentas y
antigua ministra de Justicia del PP, Margarita Mariscal de Gante, expresando que los
pactos suscritos por el Ayuntamiento en el contrato entraba en el ambito de la
discrecionalidad administrativa, y que el informe de la Unidad Técnica del
Ayuntamiento, que estimaba que el alquiler debia tener un coste inferior, no era

vinculante. Afiade que la jurisdiccion contable no puede entrar en razones de

relevancia constitucional, asi como a la mayor parte de Tribunales de Cuentas de los paises de nuestro
entorno. En cualquier caso, tales miembros gozan de la misma independencia e inamovilidad y estan
sometidos a las mismas incompatibilidades que los jueces». En linea: http://www.tcu.es/tribunal-de-
cuentas/es/sala-de-prensa/news/EL-TRIBUNAL-DE-CUENTAS-RECUERDA-SU-COMPETENCIA-
EXCLUSIVA-EN-EL-EJERCICIO-DE-LA-FUNCION-JURISDICCIONAL-EN-MATERIA-DE-
ENJUICTIAMIENTO-DE-LA-RESPONSABILIDAD-CONTABLE-POR-EL-MANEJO-DE-FONDOS-
PUBLICOS/, [Consultado 2 de enero de 2017].

73 En este procedimiento de reintegro por alcance se ha ejercitado acciéon publica de responsabilidad
contable. Segun el periddico el Pais —Pais Vasco— el Partido Nacionalista Vasco (PNV) y el PSE (Partido
Socialista Espafiol) se personaron de forma conjunta ante el Tribunal de Cuentas del Estado para poder
ejercer la accion publica contable y solicitar la apertura de juicio contable, 20 de mayo de 2015, en linea:
http://ccaa.elpais.com/ccaa/2015/05/20/paisvasco/1432116467 634411.html [Consultado, 12/01/2017].
7 El Pais Espaiia, 13 de mayo de 2016, en linea:
http://politica.elpais.com/politica/2016/05/13/actualidad/1463142064 503363.html

[consultado 10/01/2016]
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oportunidad o de eficacia en el uso de los fondos publicos, ya que debe limitarse a

estudiar los criterios de legalidad.

El fallo, ha contado con el voto particular discrepante, del Presidente de la Sala
de Justicia del TCU, Felipe Garcia Ortiz, al estimar que si existid «infraccion legal» en
el contrato, ya que se vulneraron los principios de buena administracion que establece el
articulo 111 de la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas. Dicho articulo,
segun recuerda este Consejero del Tribunal de Cuentas, prohibe pactar clausulas
contrarias a estos principios, por lo que entiende que en la actuacion de Maroto y

Alonso hubo dafios a los fondos publicos.

Segun este voto, en ningin caso se justificé ni motivé la desproporcion en el
precio de actualizacion, por lo que considera que el mismo fue abusivo y existio un
pago sin causa que ascendié a 189.097 euros. El Presidente de la Sala cree que Maroto,
Alonso y el resto de los miembros de aquel Gobierno municipal deberian haber sido

condenados por esta suma, estimando su recurso de forma parcial.

La anterior sentencia, pone en evidencia la politizacion del Tribunal de Cuentas,
y la falta de independencia e imparcialidad con la que sus miembros desarrollan su fun-
cion respecto a los politicos y como, sin ningun tapujo, se ponen al servicio del partido
politico que los nombra. Ahora, la cuestion no es solo que sean elegidos por los partidos
politicos, el mayor problema es que los elegidos tienen un perfil politico, la mayoria han
sido senadores, diputados o han ocupado puestos importantes en los partidos politicos
que los elige, ejemplo de esta afirmacion es la Sra. Dila Margarita Mariscal de Gante,
Consejera del Tribunal de Cuentas, quien mediante su ponencia, en apelacion, absolvie-
ra a todos los enjuiciados (que son de su mismos partido, el PP), habia sido Ministra de

Justicia del PP.

El asunto es grave porque este Organo no solo es el gran fiscalizador de las
cuentas y de la gestion econdomica del Estado y del sector publico, incluida la contabili-
dad de los partidos politicos, sino que ademads es el encargado de enjuiciar las responsa-
bilidades contables. De tal manera que como lo reitera ACED Y BARTRINA, la inde-
pendencia y la imparcialidad son condiciones indispensables para que la funcion del

Tribunal resulte eficaz, con el fin de que el juicio no aparezca desvirtuado por el halago
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o el temor, lo que significaria la impunidad de los responsables y el envilecimiento de la

. 4
sociedad*”.

Precisamente, las notas caracteristicas de la funcion jurisdiccional son, por una
parte, su caracter publico y por la otra, la independencia y la imparcialidad. La impar-
cialidad, segin MENDIZABAL ALLENDE, se refiere al ambito de materias sometidas
a su conocimiento: no se pude ser juez y parte simultaneamente: La independencia oftre-
ce dos vertientes: una, personal del titular, que para ser efectiva debe estar completada
por una serie de garantia (inamovilidad), y otra funcional, en cuanto implica ausencia de
vinculos jerarquicos, salvo los puramente procesales por via de recurso. Conviene sefia-
lar que la independencia, caracteristica inmanente de la funcién judicial, se predica for-

malmente respecto de los demas Poderes ptblicos*’®.

El no cumplimiento de estas caracteristicas desvirtua la funcién jurisdiccional
del Tribunal de Cuentas, pero hay que decir, como se evidencid en la sentencia mencio-
nada, que esto ocurre respecto a los gestores publicos que ostentan la condicion de poli-
ticos relevantes’’’, pues no es lo mismo con el resto de los funcionarios que no tienen
dicha condicion, tal es asi, que la sentencia en mencion fue publicitada por un gran nu-
mero de perioddicos espafioles, al ser un hecho inusual, que el Tribunal de Cuentas
declarara a unos politicos responsable de un perjuicio a los fondos publicos, aunque en
segunda instancia fueron absueltos con ponencia de la Consejera perteneciente al mismo

partido de los enjuiciados.

La realidad que se acaba de describir no hace mas que acrecentar la desconfianza
de la ciudadania hacia el Tribunal de Cuentas, que en momentos actuales en los que se
manifiesta con mayor intensidad el flagelo de la corrupcién por el uso ilicito de los re-
cursos publicos o contrarios a los principios de eficacia, eficiencia o econémica, requie-
re a la luz del mandato constitucional en su doble campo de actuacion, que el Tribunal
de Cuentas ejerza con todo el rigor e independencia su funcion fiscalizadora y de enjui-

ciamiento contable.

473 Cfr. MENDIZABAL ALLENDE, Rafael de: «Funcion y esencia del Tribunal de Cuentas», Revista
Espariola de Control Externo, Vol. 3,1n° 8, 2001, p. 184.

7% Ibidem, p. 182.

77 Baste con consultar el portal del Tribunal de Cuentas, seccion enjuiciamiento contable, a la fecha
arroga un resultado de 838 Autos y 905 sentencia, en linea: http://www.tcu.es/tribunal-de-
cuentas/es/search/alfresco/index.html?entrance=ENJ [Consultado 16 de marzo de 2017].
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A nuestro modo de ver, de acuerdo con el analisis realizado en el capitulo ante-
rior y en este, el Tribunal de Cuentas estd dotado por la legislacion contable y presu-
puestaria de suficientes mecanismos para desempefar con eficiencia, eficacia, economia
y transparencia sus funciones, sin embargo, se requiere modificar la LOTCu para prohi-
bir la reeleccion de sus miembros y limitar la edad a 70 afios*’®, de tal manera que una
vez cumplan el periodo de nueve afios sean removidos de sus cargos por agotamiento de
su mandato, que permita la oxigenacion y reemplazo generacional. Ademas y lo mas
importante, para evitar que se perpetuen las sospechas de que ejercen la funcion ya sea
de control o enjuiciamiento contable, de forma selectiva, teniendo en cuenta que para
ser elegidos o reelegidos deben iniciar campanas con el fin de obtener el apoyo politico
del Congreso de los Diputados y del Senado y una vez elegidos o reelegidos pagar el
favor de la reeleccion, claro, esto es un circulo vicioso de nunca acabar, pero la no re-
eleccion contrarresta en algo esa percepcion y evita también, que un Consejero, reelegi-
do indefinidamente, se invista de poder ¢ influya en las decisiones de los demas Conse-

jeros.

Otro aspecto importante, como solucion a la problematica planteada, seria tra-
mitar una ley muy similar a la del Régimen de conflicto de intereses y de incompatibili-
dades contenido en el Titulo II de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejerci-
cio del alto cargo, en la Administracion General del Estado y en las entidades del sector
publico estatal, para aplicar a los miembros del Tribunal de Cuentas, que impida que se
presenten casos como la puerta giratoria, esto es, que un servidor publico salga de una
corporacion para ingresar a otra, o con relacion a determinados cargos publicos o priva-
dos y el denominado “yo te elijo, ti me eliges”, donde una persona nombra a otra,

quien, a su vez, la designo previamente.

478 Uno de los problemas que afecta a Tribunal de Cuentas, aparte de los mencionados, es la longevidad
de sus miembros y el tiempo que pueden permanecer en el cargo de Consejeros de Cuentas, por ejemplo,
Ubaldo Nieto ha llegado a pasar los 80 afios de edad y mas de 30 afios en el Tribunal de Cuentas y Juan
Velarde Fuentes, mas de 85 afios de edad y en ese Organo ha superado los 20 afios. Ambos vinculados al
PP.
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CAPITULO IV

EL NUEVO REGIMEN SANCIONADOR EN LA LEY 19/2013 DE
TRANSPARENCIA, ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA Y BUEN
GOBIERNO

IV.1. Introduccion

La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion

publica y buen gobierno (en adelante LTBG)*"”

, tiene por objeto ampliar y reforzar la
transparencia de la actividad publica, regular y garantizar el derecho de acceso a la
informacion relativa a aquella actividad y establecer las obligaciones de buen gobierno
que deben cumplir los responsables publicos asi como las consecuencias derivadas de

su incumplimiento (art. 1)**°.

La LTBG retne en un solo texto dos materias, por una parte, la transparencia
administrativa y acceso a la informacion y por la otra, el buen gobierno®®'. En este
sentido la Exposicion de Motivos de la LTBG subraya la importancia que la
transparencia, el acceso a la informacion publica y las normas de buen gobierno tienen
en la actualidad como ejes fundamentales de toda accién politica. La LTBG incrementa
y refuerza la transparencia en la actividad publica a través de obligaciones de publicidad

. .. . . yqqe 482 .
activa para todas las Administraciones y entidades publicas*™, reconoce y garantiza el

“PLa Ley 19/2013 de 9 de diciembre, adopta la forma de ley ordinaria, habida cuenta de que el derecho
de acceso a la informacidn se encuentra reconocido en el articulo 105.b) de la Constitucién espafiola.

01 a LTBG esté dividida en cuatro titulos, el titulo preliminar referido al objeto de la ley (art.1), el titulo
primero dedicado a la «transparencia de la actividad publica» (arts. 2 al 24), el titulo segundo alusivo al
«Buen gobierno» (arts. 25 al 32) y el tercero al «Consejo de Transparencia y Buen Gobierno» (arts. 33 al
40).

81 En la actualidad han cobrado fuerza conceptos como gobernanza o buen gobierno, con los que la co-
munidad internacional hace referencia —dicho sea en términos generales— al gobierno que promueve el
interés general, los derechos humanos, la democracia, la participacion ciudadana y el desarrollo sosteni-
ble, que combate la pobreza y la exclusion social y sobre todo y por lo que ahora interesa, que hace efec-
tivas la transparencia, la integridad y la rendicién de cuentas. ALVAREZ TOLCHEFF, Enrique: «La ren-
dicién de cuentas: [...]». p. 37.

82 Al respecto sefiala la Exposicion de Motivos de la LTBG: «La Ley amplia y refuerza las obligaciones
de publicidad activa en distintos ambitos. En materia de informacioén institucional, organizativa y de
planificacion exige a los sujetos comprendidos en su ambito de aplicacion la publicaciéon de informacion
relativa a las funciones que desarrollan, la normativa que les resulta de aplicacién y su estructura
organizativa, ademas de sus instrumentos de planificacion y la evaluacion de su grado de cumplimiento.
En materia de informacion de relevancia juridica y que afecte directamente al ambito de las relaciones
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acceso a la informacion, regulado como un derecho con un amplio ambito de
aplicacion®™, y establece las obligaciones de buen gobierno que deben cumplir los
responsables publicos, asi como las consecuencias juridicas derivadas de su
incumplimiento —lo que se convierte en una exigencia de responsabilidad para todos los

.. . ., 4. 484
que desarrollan actividades de relevancia juridica™*.

Desde esta triple perspectiva (publicidad activa, derecho de acceso a la
informacion publica, buen gobierno), se proyecta la LTBG, tanto externamente, en la
relacion de los poderes publicos con los ciudadanos, favoreciendo un mayor

conocimiento por parte de estos del contenido de su actividad y ampliando de este modo

entre la Administracion y los ciudadanos, la ley contiene un amplio repertorio de documentos que, al ser
publicados, proporcionardn una mayor seguridad juridica. Igualmente, en el &mbito de la informacién de
relevancia econdémica, presupuestaria y estadistica, se establece un amplio catdlogo que debe ser accesible
y entendible para los ciudadanos, dado su caracter de instrumento 6ptimo para el control de la gestion y
utilizacion de los recursos publicos. Por ultimo, se establece la obligacion de publicar toda la informaciéon
que con mayor frecuencia sea objeto de una solicitud de acceso, de modo que las obligaciones de
transparencia se cohonesten con los intereses de la ciudadania.

Para canalizar la publicacion de tan ingente cantidad de informacion y facilitar el cumplimiento de estas
obligaciones de publicidad activa y, desde la perspectiva de que no se puede, por un lado, hablar de
transparencia y, por otro, no poner los medios adecuados para facilitar el acceso a la informacién
divulgada, la Ley contempla la creacion y desarrollo de un Portal de la Transparencia. Las nuevas
tecnologias nos permiten hoy dia desarrollar herramientas de extraordinaria utilidad para el cumplimiento
de las disposiciones de la Ley cuyo uso permita que, a través de un tinico punto de acceso, el ciudadano
pueda obtener toda la informacién disponible».

3 Agrega la Exposicion de Motivos de la LTBG: «La Ley también regula el derecho de acceso a la
informacion publica que, no obstante, ya ha sido desarrollado en otras disposiciones de nuestro
ordenamiento. En efecto, partiendo de la prevision contenida en el articulo 105.b) de nuestro texto
constitucional, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, desarrolla en su articulo 37 el derecho de los
ciudadanos a acceder a los registros y documentos que se encuentren en los archivos administrativos.
Pero esta regulacion adolece de una serie de deficiencias que han sido puestas de manifiesto de forma
reiterada al no ser claro el objeto del derecho de acceso, al estar limitado a documentos contenidos en
procedimientos administrativos ya terminados y al resultar su ejercicio extraordinariamente limitado en su
articulacion practica.

Igualmente, pero con un alcance sectorial y derivado de sendas Directivas comunitarias, otras normas
contemplan el acceso a la informacién publica. Es el caso de la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se
regulan los derechos de acceso a la informacién, de participacion publica y de acceso a la justicia en
materia de medio ambiente y de la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizaciéon de la
informacion del sector publico, que regula el uso privado de documentos en poder de Administraciones y
organismos del sector publico. Ademas, la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los
ciudadanos a los Servicios Publicos, a la vez que reconoce el derecho de los ciudadanos a relacionarse
con la Administracién por medios electronicos, se sitiia en un camino en el que se avanza con esta Ley: la
implantacion de una cultura de transparencia que impone la modernizaciéon de la Administracion, la
reduccion de cargas burocraticas y el empleo de los medios electrénicos para la facilitar la participacion,
la transparencia y el acceso a la informaciony.

¥ Sobre este tema sefiala el Consejo de Estado en Dictamen 707/2012, del anteproyecto de Ley de
transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, manifestd: «EIl proyecto responde a la
necesidad de establecer el régimen juridico aplicable a los pilares sobre los que en la actualidad, y al decir
de la memoria, debe descansar toda accion politica, entendiendo que la creacion de un marco de
referencia en materia de transparencia y responsabilidad politica dentro del cual deba encauzarse la
actuacion de los poderes publicos contribuird decisivamente a reforzar los cimientos democraticos de la
sociedad y a acercar a los ciudadanos a los asuntos ptblicos».
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sus posibilidades de control democratico lo que, a su vez, contribuird a fomentar la
participacion ciudadana en los asuntos publicos, como internamente, en el ambito
propio y especifico de la actuacion de los altos cargos, intensificando la responsabilidad
de los gestores publicos de méaximo nivel en el ejercicio de sus funciones y fomentando

su ejemplaridad pablica*™.

En este sentido, la LTBG, constituye un avance social muy importante y un
cauce fundamental para mejorar la participacion y el control social de las
Administraciones publicas, de tal manera que los ciudadanos puedan tener la
posibilidad de conocer por si mismos y a través de los medios de comunicacion social
como se desarrolla la actividad publica para poder controlarla, detectar los supuestos de

mal funcionamiento y exigir la mejora de la calidad de la gestion publica**’.

En lo que respecta a buen gobierno, la Exposicién de Motivos resalta que la Ley
supone un avance de extraordinaria importancia, puesto que «principios meramente
programaticos y sin fuerza juridica se incorporan a una norma con rango de ley y pasan
a informar la interpretacion y aplicacion de un régimen sancionador al que se
encuentran sujetos todos los responsables publicos entendidos en sentido amplio que,
con independencia del Gobierno del que formen parte o de la Administracion en la que
presten sus servicios y, precisamente por las funciones que realizan, deben ser un

modelo de ejemplaridad en su conductay.

De esta manera se introduce un régimen sancionador, cuya finalidad va dirigida
a establecer la responsabilidad aplicable a todos los sujetos que desarrollan funciones
publicas de alto nivel, que garantice el control de sus actuaciones y que permita
sancionarles por sus conductas irresponsables y contrarias al ordenamiento juridico, que

resultan inaceptables en un Estado de Derecho.

5 Consejo de Estado. Dictamen Numero de expediente: 707/2012 (Presidencia) Anteproyecto de Ley de
transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno: Fecha de aprobacion 30/10/2014.

8¢ S6lo cuando la accion de los responsables publicos se somete a escrutinio, cuando los ciudadanos pue-
den conocer como se toman las decisiones que les afectan, como se manejan los fondos publicos o bajo
qué criterios actlian nuestras instituciones podremos hablar del inicio de un proceso en el que los poderes
publicos comienzan a responder a una sociedad critica, exigente y que demanda participacion de los po-
deres publicos. Exposicion de Motivos LTBG.
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Este capitulo lo dedicaremos al estudio del Titulo II de la LTBG, denominado
“Buen gobierno”, que se identifica en la LTBG con un régimen sancionador de caracter
disciplinario®’, aplicable a los miembros del Gobierno y altos cargos y asimilado de la

Administracion del Estado, de las Comunidades Autonomas y de las Entidades Locales.

Se realizara un analisis critico del régimen sancionador LTBG en el ambito de su
estructuracion, procedimiento y aplicabilidad y las dificultades que puede tener este
régimen en su efectividad y proponer lineas de mejoras que favorezcan la imparcialidad

y efectividad del mismo.

El estudio realizard una exploracion de los antecedentes y la conformacion
juridica del Régimen sancionador de la LTBG, la normativa juridica en que se apoya,

Constitucion espanola, doctrina, jurisprudencia y dictimenes del Consejo de Estado.

IV.2. Principios de buen gobierno

La LTBG, en el articulo 26 agrupa un conjunto de numerosas reglas de
comportamiento que deben regir la actuaciéon de los miembros del Gobierno y altos
cargos y asimilados de la Administracion del Estado, de las Comunidades Autonomas y
de las Entidades Locales, enunciadas dentro del titulo "Principio de buen gobierno",
clasificados en "principios generales y principios de actuacién" a los cuales otorga

rango de ley.

RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, critica la division de los principios de buen
gobierno que hace la LTGB en principios generales y principios de actuacidon, pues en
su opinion «Realizando esa division lo que consigue, es una cierta confusion acerca de
la naturaleza de dichos principios. Los principios de buen gobierno y la buena
administracion, en cuanto derivados del capital central del servicio objetivo al interés
general son principios éticos puesto que la caracterizacion constitucional de la funcion

del Poder ejecutivo, servicio objetivo al interés general, es eminentemente ética. Y

“7 Los «principios del buen gobierno», en realidad constituyen el sustento sobre el que, posteriormente,
se establece el régimen disciplinario que es exigible a este grupo de personas al que se refiere la LTBG en
el ejercicio de su funcion. PALOMAR OLMEDA, Alberto: «El buen Gobierno: Informaciones en materia
de gestion econdmico-presupuestaria y régimen sancionador» en Transparencia, Acceso a la Informacion
Publica y Buen Gobierno (Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre)) GUICHOT Emilio (Coord.),
Tecnos, Madrid, 2014, p. 294.
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como ¢tica es una ciencia social practica, una ciencia del comportamiento, de la

4
conducta, del quehacer, en este caso de los altos cargos»***.

Por su parte DESCALZO, considera que entre los aciertos de la tramitacion
parlamentaria de la LTBG merece destacarse «la modificacion operada en la rubrica del
hoy articulo 26 LTBG para sustituir la referencia a los «principios éticos y de conducta»
que se contenian en el articulo 23 del proyecto por la mdas precisa y correcta, desde el
punto de vista juridico, «principios de buen gobierno». De esta manera, dice, se evita
cualquier posible confusion acerca de la verdadera naturaleza y eficacia juridica de los
principios contenidos en dicho precepto clasificados, a su vez, en principios generales y
principios de actuacion, lo que podria hacer pensar que nos encontrabamos, simple y
sencillamente, ante una enumeracion de admoniciones de tipo moral y sin valor ni

e e 4
efecto juridico alguno*™.

Los principios en opinién de RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ seguiran siendo
principios y su naturaleza juridica no cambia por el hecho de cambiarles el nombre, lo
que les da la eficacia juridica como coercitivos es la incorporacion de dichos principios
a una norma con rango de Ley, asi lo afirma la Exposicion de Motivos de la LTBG
«Principios meramente programaticos y sin fuerza juridica se incorporan a una norma

con rango de ley [...]»

Los principios de buen gobierno incorporados en el articulo 26 LTBG, tienen su
precedente en el denominado «Cddigo de Buen Gobierno y de los Altos cargos de la
Administracion General del Estado», aprobado mediante Acuerdo del Consejo de

Ministros de 18 de febrero de 2005*°.

La Exposicion de Motivos de este Codigo de Buen Gobierno expone como
antecedente «Desde la entrada en vigor de la Constitucion Espariola, el ordenamiento
Jjuridico espariol se ha enriquecido con diversas normas que conforman el marco en el

que han de actuar los altos cargos, los funcionarios publicos y el resto del personal de

%8 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime: «El buen gobierno y la buena administracion en la Ley de
Transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno» en Transparencia, acceso a la informa-
cion y buen gobierno, RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime y SENDIN GARCIA, Miguel Angel,
Comares, Granada, 2014, p. 66.

¥ DESCALZO, Antonio: Op. cit., 2014, p. 280.

40 publicado mediante Orden APU/516/2005, de 3 de marzo, en el BOE num. 56, de 7 de marzo de 2005.
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las Administraciones publicas para ejercer sus funciones de acuerdo al bloque de la
legalidad, que garantiza la transparencia, eficacia y dedicacion plena a sus funciones
publicas y evita toda aquella actividad o interés que pudiera comprometer su

independencia e imparcialidad o menoscabar el desempeiio de sus deberes publicos».

Sin embargo, las normas imperativas y fundamentalmente los diferentes
instrumentos de responsabilidad (administrativa o disciplinaria, penal, civil, contable)
aplicable a las autoridades y el personal al servicio de las Administraciones Publicas,
parecen insuficientes en momentos actuales en que la corrupcidon estd minando la
credibilidad de estos y de las instituciones frente a la ciudadania y como respuesta, al
malestar de la sociedad, se ha considerado necesario introducir en el d&mbito juridico

normas morales que guien la conductas de estos en el ejercicio de sus funciones.

De ahi, que la exposicion de motivos del Codigo de Buen Gobierno al que
estamos haciendo alusion haya expresado: «No obstante, en el momento actual, se hace
necesario que los poderes publicos ofrezcan a los ciudadanos el compromiso de que
todos los altos cargos en el ejercicio de sus funciones han de cumplir no so6lo las
obligaciones previstas en las leyes, sino que, ademas, su actuacion ha de inspirarse y
guiarse por principios éticos y de conducta que hasta ahora no han sido plasmados
expresamente en las normas, aunque si se inducian de ellas y que conforman un cédigo
de buen gobierno. Se trata, pues, de establecer en dicho codigo el respeto a una amplia
gama de exigencias entre las que se encuentran no solo el cumplimiento de las normas
legales o reglamentarias, sino también de otras garantias adicionales, que configuran un
pacto de los poderes publicos con los ciudadanos, en torno a los principios de

funcionamiento de las instituciones en el seno de la democracia espafiolay.

«En tal sentido y, por lo que respecta a la Administracion General del Estado, se
trata de ofrecer a los ciudadanos un codigo de buen gobierno, donde se definan y
expongan los valores de referencia que han de regir la actuacion de los miembros del
Gobierno y de sus altos cargos para responder a las demandas y exigencias de los

ciudadanos en cuanto integrantes de la comunidad politica en la que viven y ofrecer un
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compromiso so6lido de respeto, proteccion y fomento de todas las aspiraciones de los

individuos en un marco de solidaridad, libertad y justicia»*'.

«Los valores de referencia no suponen un repertorio de principios éticos sin
trascendencia juridica alguna. Se trata, por el contrario, de principios inducidos de las
normas vigentes en el ordenamiento juridico espafiol, de forma que cada uno de ellos
tiene su manifestacion concreta en una norma que prevé la consecuencia juridica de su
incumplimiento o cumplimiento defectuoso. Su exigencia, en todo caso, se producird en
los términos previstos en el ordenamiento juridico, principalmente en la Constitucion y

en la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, para los miembros de esten™?.

La elaboracion de este Codigo responde fielmente a las lineas directrices de la
Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos (OCDE) y otras
organizaciones internacionales, por lo que supone una eficaz politica de prevencion y
gestion de estos conflictos, acorde con experiencias similares adoptadas por otros paises

de tradicion y raigambre democratica.

Respecto a la incorporacion de los principios de buen gobierno en la LTBG, el

Consejo de Estado en su Dictamen 707/2012, hace la siguiente consideracion:

491
492

Exposicion de motivos del Codigo de Buen Gobierno.

Ibidem. Debe tenerse en cuenta que Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, se modificoé por
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. Estas fueron las modificacio-
nes: Se modifica el apartado segundo del articulo 4; se modifica el articulo 5. Del Consejo de Ministros;
se modifica el apartado segundo del articulo 6; se modifica el apartado segundo del articulo 7; se modifi-
ca el articulo 8. De la Comision General de Secretarios de Estado y Subsecretarios; se modifica el modi-
fica el articulo 9. Del Secretariado del Gobierno; se modifica el articulo 10. De los Gabinetes; se modifi-
ca el articulo 11. De los requisitos de acceso al cargo; se modifica el articulo 12. Del nombramiento y
cese; se modifica el articulo 13. De la suplencia; se modifica el articulo 20. Delegacion y avocacion de
competencias; se modifica el Titulo V. De la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria del Go-
bierno (articulo 22. Del ejercicio de la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria del Go-
bierno; articulo 23. Disposiciones de entrada en vigor; articulo 24. De la forma y jerarquia de las disposi-
ciones y resoluciones del Gobierno de la Nacidén y de sus miembros, articulo 25. Plan Anual Normati-
vo; articulo 26. Procedimiento de elaboracién de normas con rango de Ley y reglamentos; articulo
27. Tramitacion urgente de iniciativas normativas en el &mbito de la Administraciéon General del Estado;
articulo 28.Informe anual de evaluacion) y se afiade un Titulo VI. Del control del Gobierno, en el que se
incluye el articulo 26 actual, que se renumera como articulo 29. Segun el Preambulo de la nueva Ley es-
tas modificaciones introducidas en la actual Ley del Gobierno suponen una serie de trascendentes nove-
dades. Asi, se adecua el régimen de los miembros del Gobierno a las previsiones de la Ley 3/2015, de 30
de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracion General del Estado. En cuanto al
Presidente del Gobierno, a los Vicepresidentes y a los Ministros, se introducen mejoras técnicas sobre el
procedimiento y formalidades del cese. Noticias Juridicas, 2 de octubre de 2015, en linea:
http://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/10539-contenido-y-novedades-de-la-ley-40-2015-de-1-
de-octubre-de-regimen-juridico-del-sector-publico/ [Consultado 9 de marzo de 2017].
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«Ciertamente y aun cuando no pretenda ahora analizarse o siquiera esbozarse la
compleja relacion existente entre Derecho y Moral, no puede negarse que en
todo ordenamiento juridico existen determinados elementos axiologicos que
impregnan el contenido de muchas normas, algo que es especialmente patente en
el ambito del derecho punitivo. Ahora bien, aun siendo ello cierto, no lo es
menos que la traslacion al &mbito juridico de normas morales incoercibles puede
resultar en determinados casos problematica, en la medida en que el principal
instrumento de que el Derecho dispone para forzar el cumplimiento de las leyes
es la coaccion, siendo asi que la observancia de las normas morales o éticas
descansa mas bien en la persuasion, cuando no en la amenaza del reproche social

que su incumplimiento puede conllevary.

En ese orden de ideas tenemos que el régimen sancionador de la LTBG
incorpora unos principios denominados de buen gobierno divididos en «principios
generales» y «principios de actuacion», que han sido recogidos en gran parte de los
principios éticos y principios de conducta del Codigo de Buen Gobierno y de los Altos

Cargos de la Administracion General del Estado*””.

493 Apartado segundo, Cédigo de Buen Gobierno: «Principios éticos.

* Los altos cargos promoveran los derechos humanos y las libertades de los ciudadanos, y evitaran toda
actuacion que pueda producir discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion
o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social.

¢ La adopcion de decisiones perseguira siempre la satisfaccion de los intereses generales de los
ciudadanos y se fundamentard en consideraciones objetivas orientadas hacia el interés comun, al margen
de cualquier otro factor que exprese posiciones personales, familiares, corporativas, clientelares o
cualesquiera otras que puedan colisionar con este principio.

* Se abstendran de toda actividad privada o interés que pueda suponer un riesgo de plantear conflictos
de intereses con su puesto publico. Se entiende que existe conflicto de intereses cuando los altos cargos
intervienen en las decisiones relacionadas con asuntos en los que confluyan a la vez intereses de su puesto
publico e intereses privados propios, de familiares directos, o intereses compartidos con terceras personas.
* Velaran por promover el respeto a la igualdad entre hombres y mujeres, y removeran los obstaculos
que puedan dificultarla.

* Se someteran a las mismas condiciones y exigencias previstas para el resto de los ciudadanos en las
operaciones financieras, obligaciones patrimoniales o negocios juridicos que realicen.

* No aceptaran ningun trato de favor o situacion que implique privilegio o ventaja injustificada, por
parte de personas fisicas o entidades privadas.

* No influiran en la agilizaciéon o resolucion de tramite o procedimiento administrativo sin justa causay,
en ninguin caso, cuando ello comporte un privilegio en beneficio de los titulares de estos cargos o su
entorno familiar y social inmediato o cuando suponga un menoscabo de los intereses de terceros.

* Actuaran de acuerdo con los principios de eficacia, economia y eficiencia, y vigilaran siempre la
consecucion del interés general y el cumplimiento de los objetivos de la organizacion.

* Se abstendran de todo tipo de negocios y actividades financieras que puedan comprometer la
objetividad de la Administracion en el ejercicio a los intereses generales.

* Sus actividades publicas relevantes seran transparentes y accesibles para los ciudadanos con las Unicas
excepciones previstas en las leyes.
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Estos principio no solo se han incorporado en el articulo 26 de LTBG, también
se recogen, en la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de
la Administracion General del Estado, a los que se les aplica dichos principios segun lo
dispone el articulo 3.1 de la citada ley, al prescribir «El ejercicio del alto cargo queda
sometido a la observancia, ademas de las disposiciones de buen gobierno recogidas en

la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, especialmente a los siguientes principios: [...]»"".

* Asumiran la responsabilidad en todo momento de las decisiones y actuaciones propias y de los
organismos que dirigen, sin perjuicio de otras que fueran exigibles legalmente.

* Asumiran la responsabilidad de sus actuaciones ante los superiores y no las derivaran hacia los
subordinados sin causa objetiva.

* Ejerceran sus atribuciones segun los principios de buena fe y dedicacion al servicio publico y se
abstendran no solo de conductas contrarias a aquellos, sino también de cualesquiera otras que
comprometan la neutralidad en el ejercicio de los servicios publicos que tuvieran.

* Sin perjuicio de lo dispuesto en las leyes sobre la difusién de informacion de interés publico, se
mantendran el sigilo, la reserva y la discrecion en relacion con los datos e informes que se conocieran por
razon del cargo».

Apartado tercero, Codigo de Buen Gobierno: Principios de conducta.

1. El desempeiio de los altos cargos exige la plena dedicacion.

2. El desempefio de cargos en d6rganos ejecutivos de direccion de partidos politicos, en ningun caso
menoscabara o comprometera el ejercicio de sus funciones.

3. Garantizaran el ejercicio del derecho de los ciudadanos a la informacion sobre el funcionamiento de
los servicios publicos que tengan encomendados, con las limitaciones que establezcan normas especificas.
4. En el ejercicio de sus funciones extremaran el celo de modo que el desempefio de las obligaciones
contraidas sea una efectiva referencia de ejemplaridad en la actuaciéon de los empleados publicos. Esta
ejemplaridad habra de predicarse, igualmente, en el cumplimiento de las obligaciones que, como ciuda-
danos, les exigen las leyes.

5. Administraran los recursos publicos con austeridad y evitaran actuaciones que puedan menoscabar la
dignidad con que ha de ejercerse el cargo publico.

6. Se rechazara cualquier regalo, favor o servicio en condiciones ventajosas que vaya mas alla de los
usos habituales, sociales y de cortesia o préstamos u otras prestaciones econémicas que puedan condicio-
nar el desempefio de sus funciones, sin perjuicio de lo establecido en el Cédigo Penal.

En el caso de obsequios de mayor significacion de caracter institucional se incorporaran al patrimonio del
Estado, en los términos previstos en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las
Administraciones Publicas, de acuerdo con lo que se determine reglamentariamente.

7. En el desempefio de sus funciones seran accesibles a todos los ciudadanos y extremaran la diligencia
en contestar todos los escritos, solicitudes y reclamaciones que estos realicen.

8. El tratamiento oficial de caracter protocolario de los miembros del Gobierno y de los altos cargos sera
el de sefior/sefiora, seguido de la denominacion del cargo, empleo o rango correspondiente.

En misiones oficiales en el extranjero les correspondera el tratamiento que establezca la normativa del
pais u organizacion internacional correspondiente.

9. Se abstendran de realizar un uso impropio de los bienes y servicios que la Administracion General del
Estado pone a su disposicion por razén del cargo.

10. La proteccion del entorno cultural y de la diversidad lingiiistica inspirara las actuaciones de los altos
cargos en el ejercicio de sus competencias, asi como la proteccion y mejora de la calidad del medio am-
biente.

11. Garantizaran la constancia y permanencia de los documentos para su transmision y entrega a sus pos-
teriores responsables.

% Articulo 3 Ley 3/2015: Ejercicio del alto cargo.

1. El ejercicio del alto cargo queda sometido a la observancia, ademés de a las disposiciones de buen go-
bierno recogidas en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, especialmente a los siguientes principios:

a) Interés general: serviran con objetividad a los intereses generales.

b) Integridad: actuaran con la debida diligencia y sin incurrir en riesgo de conflictos de intereses.

c¢) Objetividad: adoptaran sus decisiones al margen de cualquier factor que exprese posiciones personales,
familiares, corporativas, clientelares, o cualesquiera otras que puedan estar en colision con este principio.
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Igualmente, se encuentran contemplados en el Real Decreto Legislativo 5/2015,
de 30 de octubre® (EBEP) , con la misma clasificacion y nombre que tiene el Codigo
de Buen Gobierno de los miembros del Gobierno y de los altos cargos de la
Administracion General del Estado, articulo 53 “Principios éticos” y el articulo 54

“Principios de conducta”.

Descendido al caso particular de los principios contenidos en el articulo 26
LTBG, tenemos que dicho articulo dispone que las personas comprendidas en el &mbito
de aplicacion del Titulo II observaran en el ejercicio de sus funciones lo dispuesto en la
Constitucion Espaiola y en el resto del ordenamiento juridico y promoveran el respeto a
los derechos fundamentales y a las libertades publicas. Asimismo, adecuaran su

actividad a los siguientes principios:

«a) Principios generales:

1.° Actuaran con transparencia en la gestion de los asuntos publicos, de acuerdo
con los principios de eficacia, economia y eficiencia y con el objetivo de
satisfacer el interés general.

2.° Ejerceran sus funciones con dedicacion al servicio publico, absteniéndose de
cualquier conducta que sea contraria a estos principios.

3.° Respetaran el principio de imparcialidad, de modo que mantengan un criterio
independiente y ajeno a todo interés particular.

4.° Aseguraran un trato igual y sin discriminaciones de ningin tipo en el
ejercicio de sus funciones.

5.° Actuaran con la diligencia debida en el cumplimiento de sus obligaciones y

fomentaran la calidad en la prestacion de servicios publicos.

d) Transparencia y responsabilidad: adoptaran sus decisiones de forma transparente y seran responsables
de las consecuencias derivadas de su adopcion.

e) Austeridad: gestionaran los recursos publicos con eficiencia y racionalizando el gasto.

2. Los principios enunciados en el apartado anterior informarén la normativa aplicable al ejercicio de las
funciones y la actividad de los altos cargos. Serviran asimismo de criterios interpretativos a la hora de
aplicar las disposiciones sancionadoras. Su desarrollo y las responsabilidades inherentes a su eventual
incumplimiento se regularan por las normas vigentes sobre buen gobierno en su correspondiente ambito
de aplicacion.

3 Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto Basico del Empleado Publico,
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6.° Mantendran una conducta digna y tratardn a los ciudadanos con esmerada
correccion.
7.° Asumiran la responsabilidad de las decisiones y actuaciones propias y de los

organismos que dirigen, sin perjuicio de otras que fueran exigibles legalmente.

b) Principios de actuacion:

1.° Desempefiaran su actividad con plena dedicacion y con pleno respeto a la
normativa reguladora de las incompatibilidades y los conflictos de intereses.

2.° Guardaran la debida reserva respecto a los hechos o informaciones conocidos
con motivo u ocasion del ejercicio de sus competencias.

3.° Pondran en conocimiento de los 6rganos competentes cualquier actuacion
irregular de la cual tengan conocimiento.

4.° Ejerceran los poderes que les atribuye la normativa vigente con la finalidad
exclusiva para la que fueron otorgados y evitaran toda accidon que pueda poner
en riesgo el interés publico o el patrimonio de las Administraciones.

5.° No se implicaran en situaciones, actividades o intereses incompatibles con
sus funciones y se abstendran de intervenir en los asuntos en que concurra
alguna causa que pueda afectar a su objetividad.

6.° No aceptaran para si regalos que superen los usos habituales, sociales o de
cortesia, ni favores o servicios en condiciones ventajosas que puedan
condicionar el desarrollo de sus funciones. En el caso de obsequios de una
mayor relevancia institucional se procedera a su incorporacion al patrimonio de
la Administracién Publica correspondiente.

7.° Desempefiaran sus funciones con transparencia.

8.° Gestionaran, protegeran y conservaran adecuadamente los recursos publicos,
que no podran ser utilizados para actividades que no sean las permitidas por la
normativa que sea de aplicacion.

9.° No se valdran de su posicion en la Administracion para obtener ventajas

personales o materialesy.

Finalmente, el apartado 3 del articulo 26 LTBG dispone «Los principios
establecidos en este articulo informaran la interpretacion y aplicacion del régimen

sancionador regulado en este tituloy.
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Respecto a los anteriores principios, el Consejo de Estado en el Dictamen
707/2012 se detuvo en el principio de actuacion n° 6.°: «no aceptaran para si regalos que
superen los usos habituales, sociales o de cortesia, ni favores o servicios en condiciones
ventajosas que pueden condicionar el desarrollo de sus funciones» haciendo la
siguientes observacion: «El elevado grado de indeterminacién de los términos en que
estd redactado este subapartado plantea numerosas dudas interpretativas, agravadas
ademads por el hecho de que la conducta que a través de esta regla se intenta evitar
guarda una notable similitud con algunas de las descritas en el Codigo Penal en materia
de cohecho (articulos 420 y 422). De este modo, una conducta que en la legislacion
penal se encuentra tipificada como delito, con las consiguientes consecuencias
punitivas, pasa a convertirse en el anteproyecto en un mero principio de actuacion que
se limita a servir como guia o elemento de graduacion en la interpretacion y aplicacion
del régimen sancionador regulado en su titulo II (articulo 23.2). Teniendo en cuenta que
la referida conducta posee un régimen especifico en el Cédigo Penal, no se acierta a
comprender la utilidad de incluirla en el anteproyecto en términos parcialmente
coincidentes pero no idénticos y sin que se asocie a tal conducta ninguna consecuencia

sancionadoray.

Conforme a lo apuntado, se deriva que la observacion realizada por el Consejo
de Estado no fue atendida por el legislador, dejandola en los términos mencionados en
la LTBG. De todas maneras para la interpretacion y aplicacion del régimen sancionador
de LTBG se hace necesario que en el desarrollo del Titulo II, se precise cuando se
entiende que se «superan los usos habituales, sociales o de cortesia», o cudles son los
«favores o servicios en condiciones ventajosas que pueden condicionar el desarrollo de

sus funcionesy.

Dicho esto, importa subrayar que los principios enunciados se configuran en la
guia para la interpretacion y aplicacion del régimen sancionador mas no se sanciona su
incumplimiento. De ahi, que lo que es objeto de sancidn en el régimen sancionador de la
LTBG son las conductas que aparecen expresamente “tipificadas” como constitutivas de

infracciones y no las que aparecen como principios de buen gobierno.

En este sentido, cabe recordar que el Tribunal Constitucional ha considerado «el

principio de tipicidad como una garantia material comprendida en el principio de
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legalidad sancionadora contemplado en el articulo 25.1 de la Constitucién, que
“aparece derivada del mandato de taxatividad o de lex certa y se concreta en la
exigencia de predeterminacion normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones
correspondientes, que hace recaer sobre el legislador el deber de configurarlas en las
Leyes sancionadoras con la mayor precision posible para que los ciudadanos puedan
conocer de antemano el ambito de lo proscrito y prever, asi, las consecuencias de sus

acciones”»*’S.

Esta garantia se concreta, en el ambito del Derecho administrativo sancionador,
en que el legislador y, en su caso, la Administracion deben aprobar normas «concretas,
precisas, claras e inteligibles»®’. El principio de tipicidad no veda, sin embargo, el
empleo de conceptos juridicos indeterminados, «aunque su compatibilidad con el
articulo 25.1 de la Constitucion se subordina -segun doctrina consolidada del Tribunal
Constitucional- a la posibilidad de que su concrecion sea razonablemente factible en
virtud de criterios 16gicos, técnicos o de experiencia, de tal forma que permitan prever,
con suficiente seguridad juridica, la naturaleza y las caracteristicas esenciales de las

. . . ., .. 4
conductas constitutivas de la infraccion tipificada»*”.

IV.3. El régimen sancionador en la Ley 19/2013 de Transparencia, Acceso a la
Informacion Publica y Buen Gobierno - LTBG

Como hemos expuesto, el Titulo II de LTBG referido al buen gobierno, se
estructura desde un conjunto de principios de buen gobierno clasificados en principios
generales y principios de actuacion que debe regir la labor de quienes son miembros del
Gobierno y altos cargos y asimilados de la Administracion del Estado, de las
Comunidades Autonomas y de las Entidades Locales, en el ejercicio de sus funciones,
cuya finalidad es buscar que las actuaciones de estos se ajusten a los principios de
eficacia, austeridad, imparcialidad y, sobre todo, de responsabilidad por sus decisiones y
actuaciones, que precisamente, por las funciones que desempenan deben ser modelo de

ejemplaridad en su conducta.

4% STC 135/2010, de 2 de diciembre, y 104/2009, de 4 de mayo.
YT STC 181/2008, de 22 de diciembre; 151/1997, de 29 de septiembre; y 34/1996, de 11 de marzo.
%8 Por todas, STC 208/2005, de 12 de septiembre. Cfr. Consejo de Estado. Dictamen 707/2012.
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Estos principios como lo anuncia el articulo 26.3 LTBG, informan la
interpretacion y aplicacion del régimen disciplinario, regulado en el citado Titulo II, el
cual se configura en tres ambitos: infracciones en materia de conflicto de intereses,
infracciones en materia de gestibn econdmico-presupuestaria y en el ambito

disciplinario (arts. 27, 28 y 29 LTBG).

Es este punto es preciso sefialar que las infracciones en materia de conflicto de
intereses, se rige por la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto
cargo de la Administraciéon General del Estado y no por el régimen sancionador de la

LTBG.

Respecto a las sanciones del régimen sancionador de la LTBG, el articulo 30 se
refiere a infracciones leves, graves y muy graves, el procedimiento y los criterios para
su aplicacion. Ademas, contempla la coexistencia de responsabilidades y el
procedimiento que se debe seguir cuando las infracciones pudieran ser constitutivas de
delitos, o estén tipificadas como infraccion en una norma administrativa especial, no
considerandose norma especial la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria, respecto de las infracciones previstas en el articulo 28 LTBG,
pudiéndose tramitar el procedimiento de responsabilidad patrimonial simultaneamente

al procedimiento sancionador.

El articulo 31 hace mencion a los oOrganos competentes para incoar el
procedimiento sancionador, asi como para la instruccién del mismo y para la imposicion

de las sanciones.

Finalmente, el articulo 32 determina el plazo de prescripcion de las infracciones
y de las sanciones previstas en el régimen sancionador de la LTBG, de acuerdo con la
tipificacion de las mismas (muy graves, graves o leves), asi como las causas de su
interrupcion y el procedimiento a seguir en estos casos.

De esta manera se cierra el Titulo II referido al tema de buen gobierno, de donde
se puede establecer claramente que se trata de un régimen sancionador de naturaleza
disciplinaria fundamentado en unos principios generales y de actuacion, que son los que
informan su interpretacion y aplicacion, es decir, el buen gobierno de la LTBG no

contiene normas relacionadas con la organizacion y funcionamiento de la
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Administracion Publica que se encuentran en el articulo 103.1 CE, en el que se recogen
los principios basicos que deben presidir la actividad de la Administracion estatal a
saber: servicio, objetividad, generalidad, eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracion y coordinacion, desarrollados en los articulo 3 y 4 de la LRJ-PAC,
ahora articulo 4 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector

Puablico*”’.

Una de las razones que explica que se haga mencién al buen gobierno en la
LTBG, es el actual clima social de claro malestar, —cuando no de crispacion— por lo

casos de mala gestion y/o corrupcion detectados en el funcionamiento de los poderes

499 Es preciso sefialar que la LRI-PAC se derogo con efectos al 2 de octubre de 2016, por la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas. Los
principios a que se refiere los articulos 3 y 4 de la LRJ-PAC se contienen ahora en el articulo 3 de la
nueva Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, cuya vigencia inici6 el 2 de
octubre de 2016. En la nueva redaccion se incorpora el principio de transparencia y su nueva redaccion
es la siguiente:

Articulo 3 Ley 40/2015: Principios generales.

«1. Las Administraciones Publicas sirven con objetividad los intereses generales y actian de acuerdo con
los principios de eficacia, jerarquia, descentralizaciéon, desconcentracion y coordinacién, con
sometimiento pleno a la Constitucion, a la Ley y al Derecho.

Deberan respetar en su actuacion y relaciones los siguientes principios:

a) Servicio efectivo a los ciudadanos.

b) Simplicidad, claridad y proximidad a los ciudadanos.

c) Participacion, objetividad y transparencia de la actuacion administrativa.

d) Racionalizacién y agilidad de los procedimientos administrativos y de las actividades materiales de
gestion.

e) Buena fe, confianza legitima y lealtad institucional.

f) Responsabilidad por la gestion publica.

g) Planificacion y direccidon por objetivos y control de la gestion y evaluacion de los resultados de las
politicas publicas.

h) Eficacia en el cumplimiento de los objetivos fijados.

i) Economia, suficiencia y adecuacion estricta de los medios a los fines institucionales.

j) Eficiencia en la asignacion y utilizacion de los recursos publicos.

k) Cooperacion, colaboracion y coordinacion entre las Administraciones Publicas.

2. Las Administraciones Publicas se relacionaran entre si y con sus organos, organismos publicos y
entidades vinculados o dependientes a través de medios electronicos, que aseguren la interoperabilidad y
seguridad de los sistemas y soluciones adoptadas por cada una de ellas, garantizaran la proteccion de los
datos de caracter personal, y facilitaran preferentemente la prestacion conjunta de servicios a los
interesados.

3. Bajo la direccion del Gobierno de la Nacién, de los d6rganos de gobierno de las Comunidades
Autoénomas y de los correspondientes de las Entidades Locales, la actuacion de la Administracion Publica
respectiva se desarrolla para alcanzar los objetivos que establecen las leyes y el resto del ordenamiento
juridico.

4. Cada una de las Administraciones Publicas del articulo 2 actia para el cumplimiento de sus fines con
personalidad juridica unicay.

Entre los principios generales, que deberan respetar todas las Administraciones Publicas en su actuacion y
en sus relaciones reciprocas, ademas de encontrarse los ya mencionados en la Constitucion Espafola de
eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion, coordinacion, y sometimiento pleno a la Ley y al
Derecho, destaca la incorporacion de los de trasparencia y de planificacion y direccion por objetivos,
como exponentes de los nuevos criterios que han de guiar la actuacion de todas las unidades
administrativas.
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publicos, principalmente, del urbanismo, lo contratos del sector publico y las ayudas

publicas, a los que ni siquiera hace mencion la Exposicion de Motivos de la LTBG*.

DESCALZO, considera que la opcion de la LTBG por identificar y concretar el
buen gobierno en un cdédigo de conducta para los servidores publicos de naturaleza
sancionadora supone en primer lugar, adoptar una interpretacion estricta, de tono
subjetivo, dentro de los otros muchos significados y acepciones que rodean a la nocion
de buen gobierno en los ltimos tiempos, que han llevado a encuadrarlo, bien dentro de
la llamada nueva gestion publica en el marco de la denominada gobernanza —que el
Libro Blanco elaborado por la Comision Europea en el afio 2001 identifica con las
normas, procesos y comportamientos que influyen en el ejercicio de los poderes a nivel
europeo, especialmente desde el punto de vista de la apertura, la participacion, la

Jo . . 1
responsabilidad, la eficacia y la coherencia—"".

Por su parte, CASTILLO BLANCO, refiriéndose a los diferentes significados
que rodean la nocion de buen gobierno, sefiala: «la mayoria de los autores coinciden en
sefalar varias variables del buen gobierno: la participacion de la ciudadania, el consenso
con los distintos actores presentes en las politicas publicas y la sensibilidad a las
demandas de la ciudadania y de sus grupos de interés; la legalidad de los procesos y
procedimientos; la transparencia y el control en el ejercicio de la accion de gobierno que
asegura que la corrupcion es minima durante el proceso de la toma de decisiones; la
responsabilidad para que las instituciones y los sistemas sirvan a todos los grupos de
interés dentro de un marco de tiempo razonable; la equidad para asegurar que todos los
miembros de la sociedad sientan que forman parte de la misma y no se sienten excluidos
de la inercia mayoritaria de su sociedad; la eficacia y la eficiencia consiguiendo los
resultados que necesita la sociedad al tiempo que lo hacen utilizando de la mejor forma
posible los recursos de los que disponen de forma sostenible para las necesidades
presentes y futuras de la sociedad. Como vemos contenidos o ya presentes en la idea de

.. oy 7 2
buena administraciéon o conexos a GStOS»SO .

% DESCALZO, Antonio: «Buen gobierno: ambito de aplicacion, principios generales y de actuacion,
infracciones disciplinarias y conflicto de intereses» en Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y
Buen Gobierno (Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre)) GUICHOT, Emilio (Coord.), Técnos,
Madrid, 2014, p. 249.

O Ibidem, p. 251.

392 CASTILLO BLANCO, Federico A.: «Garantias del Derecho ciudadano al buen gobierno y a la buena
administracion», Revista Espariola de Derecho Administrativo, n® 172, julio—septiembre, 2015, p. 142.
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CASTILLO BLANCO coincide con DESCALZO en que la acepciéon de buen
gobierno que utiliza la LTBG es de caracter subjetiva, cuando dice: «En una acepcion
mas restringida, que es basicamente la que inspira la mayoria de las normas hasta ahora
dictadas en nuestro pais, se entiende por buen gobierno aquella manera de actuar que
debieran observar los lideres politicos, las instituciones publicas, la administracion y los
servidores publicos (asi como todas aquellas personas que lleven a cabo una accion de
gestion o de gobierno en entidades privadas que prestan servicios publicos), que fuere

conforme con el ordenamiento juridico y con nuestros referentes morales y éticos»’"-.

En ese orden tenemos que el buen gobierno de la LTBG, estd conformado por un
codigo de buena conducta inspirado en valores y principios metajuridicos «cuya unica
eficacia juridica consiste en informar la interpretacion y aplicacion de un régimen
sancionador» ”*, que visto en el contexto de la totalidad de la LTBG, se quedo corto por
la relevancia que tiene el tema en tiempos actuales, al que se solo se le dedica un
articulo (art. 26 LTBG), que contiene siete principios generales y nueve principios de

actuacion, mientras que el régimen sancionador contiene seis articulos (arts. 27 al 32).

IV.4. Ambito subjetivo de aplicacién régimen sancionador

El articulo 25 de la LTBG, establece a quienes va dirigida la aplicacion del

régimen sancionador previsto en el Titulo II de la citada Ley, asi:

«1. En el ambito de la Administracion General del Estado a los miembros del
Gobierno, a los Secretarios de Estado y al resto de los altos cargos de la
Administracion General del Estado y de las entidades del sector publico estatal,
de Derecho publico o privado, vinculadas o dependientes de aquella.

A estos efectos, se consideraran altos cargos los que tengan tal consideracion en
aplicacion de la normativa en materia de conflictos de intereses.

2. Este titulo sera de aplicacion a los altos cargos o asimilados que, de acuerdo
con la normativa autondémica o local que sea de aplicacion, tengan tal
consideracion, incluidos los miembros de las Juntas de Gobierno de las

Entidades Locales.

9 Ibidem, p. 142.
% DESCALZO, Antonio: Op. cit., 2014, p. 253.
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3. La aplicacion a los sujetos mencionados en los apartados anteriores de las
disposiciones contenidas en este titulo no afectard, en ningin caso, a la

condicidn de cargo electo que pudieran ostentar.

Ahora bien, para precisar quiénes son los sujetos objeto de aplicacion del

régimen sancionador de la LTBG, a continuacion se hara referencia a cada uno de ellos.

IV.4.1. Miembros del Gobierno

El Gobierno es el encargado de dirigir la politica interior y exterior, la
Administracion civil y militar y la defensa del Estado. Ejerce la funcion ejecutiva y la

potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucion y las leyes (art. 97 CE).

Segun el articulo 98.1 CE, el «Gobierno se compone del Presidente, de los
Vicepresidentes, en su caso, de los Ministros y de los demés miembros que establezca la

ley».

El articulo 98, apartado 4 CE establece «La Ley regularda el estatuto de
incompatibilidades de los miembros del Gobierno», en consecuencia, el legislador para
dar cumpliendo a esta prevision legal procedié a su desarrollo normativo, en lo que se
refiere a la determinacién de sus miembros y estatuto de incompatibilidades de los

mismos, promulgando la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.

En relacion con la composicion de Gobierno, el articulo 1.2 de la Ley
mencionada dice «El Gobierno se compone del Presidente, del Vicepresidente o

Vicepresidentes, en su caso, y de los Ministrosy.

El preambulo de la Ley citada, hace una precision respecto al Vicepresidente,
sefalando «esta figura se mantiene, como no podia ser de otra manera, el caracter
disponible de los Vicepresidentes, cuya existencia real en cada formacion concreta del

Gobierno dependera de la decision del Presidente».

Adicionalmente, es preciso tener en cuenta que el articulo 25 LTBG senala que

se consideran altos cargos los que tengan tal consideracion en aplicacion de la
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normativa en materia de conflicto de intereses, de tal manera que segun el articulo
1.2.a) de la Ley 3/2015 del alto cargo, los miembros del Gobierno se encuentran dentro
de quienes ejercen un alto cargo en la Administracion General del Estado. En
consecuencia, el Presidente, el Vicepresidente o Vicepresidentes, y los Ministros como
integrantes del Gobierno y como altos cargos de la Administracion General del Estado,
se encuentran en el ambito de aplicacion del régimen sancionador de la LTBG (art. 25

LTBG).

DESCALZO considera que el Presidente de Gobierno no se encuentra incluido
en el ambito de aplicacion del régimen sancionador de la LTBG, aunque haga parte del
Gobierno, pues en su opiniéon no forma parte de la “Administraciéon General del
Estado”, puesto que el 25.1 LTGB empieza diciendo «En el ambito de la
Administracion General de Estado las disposiciones de este articulo se aplicaran a los
miembros del Gobierno, [...]» y, se apoya en la Ley 6/1997, de 14 de abril, de
Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado (Disposicion
derogada por la Ley 40/2015), puesto que no incluye al Presidente de Gobierno en el
ambito de dicha Administracion y por tanto, dice, puede afirmarse que el Presidente de
Gobierno no se encuentra sujeto al cddigo de buen gobierno de la LTBG y por similares
razones estima que también se extiende a los presidentes de las Comunidades

Auténomas>®’.

En sus argumentos cita la STC 222/2006, de 6 de julio, que analiza la doble
funcion ejecutiva y administrativa del Gobierno en la que se llega a la siguiente
argumentacion: «El Presidente de Gobierno carece de doble faz o condicion que, segiin
hemos visto, caracteriza a los demds miembros del Gobierno, ya que en modo alguno
puede considerarse que quede integrado en la Administracion General del Estado. El
presidente de Gobierno se integra en el Gobierno que preside y, en tal sentido, le
corresponde dirigir su accidén y coordinar a sus miembros (art. 98 CE), proponiendo al

Rey el nombramiento y el cese de los Ministros (art. 100 CE)*".

Sin embargo, me aparto de lo dicho por DESCALZO y me adhiero a la opinion
del Consejo de Estado en su Dictamen 707/2012 de “Anteproyecto de Ley de

395 DESCALZO, Antonio: Op. cit., 2014, p. 259-260.
% Ibidem, p. 260.
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transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno”. Para el Consejo el
Presidente de Gobierno se encuentra incluido en el dmbito de aplicacion del régimen
sancionador de la LTBG. Esta afirmacién la hace cuando se refiere a las sanciones de

destitucion aplicable a los altos cargos, al expresar:

« [...] no puede atribuirse al Consejo de Ministros la competencia para imponer
la mencionada sancion de destitucion a ninguno de los miembros del Gobierno,
habida cuenta de que el Presidente, que no se encuentra expresamente excluido
del ambito de aplicacion definido en el articulo 22, inicamente puede cesar en
los supuestos tasados y de conformidad con los procedimientos
constitucionalmente establecidos en los articulos 101 y concordantes de la
Constitucion. En el caso de los Ministros, es claro que unicamente pueden ser
separados de su cargo por el Rey, a propuesta del Presidente del Gobierno

(articulo 100 de la Constitucion)y.

Ahora, si el Presidente de Gobierno como miembro del Gobierno no hace parte
del ambito de aplicacion del régimen sancionador de la LTBG como lo dice
DESCALZO, si lo estd como “alto cargo”, en aplicacion de la normativa de conflicto de
intereses, art. 1.2.a) Ley 3/2015°°". Aparte, si se hubiese querido excluir al Presidente de
Gobierno y a los presidentes de las Comunidades Autonomas del ambito de su
aplicacion, se hubiese estipulado la excepcidn, expresamente, como se hizo con quienes

ostentan la condicion de cargo electo (art. 25.3 LTBG).

De todas maneras es un tema que amerita precision, que debe ser objeto de
desarrollo del Titulo II de la LTBG, en aplicacion de lo dispuesto la disposicion final
séptima de la LTBG que prescribe «El Gobierno, en el ambito de sus competencias,
podra dictar cuantas disposiciones sean necesarias para la ejecucion y desarrollo de lo

establecido en esta Ley».

07 Articulo 1 Objeto y ambito de aplicacion

1. La presente ley tiene por objeto establecer el régimen juridico aplicable a quienes ejercen un alto cargo
en la Administracion General del Estado y en las entidades del sector publico estatal.

2. A los efectos previstos en esta ley, se consideran altos cargos:

a) Los miembros del Gobierno y los Secretarios de Estado.
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IV.4.2. Secretarios de Estado

En cuanto a los Secretarios de Estado, estos no forman parte del Gobierno como
se desprende de lo estipulado en los articulos 98.1 CE y 1.2 de la Ley 50/1997, dado
que son organos de colaboracion muy cualificados del Gobierno, pero no miembros, si
bien su importancia destaca sobre el resto de 6rganos de colaboracion y apoyo en virtud
de su fundamental mision al frente de importantes parcelas de actividad politica y
administrativa, lo que les convierte, junto con los Ministros, en un engarce fundamental

entre el Gobierno y la Administracion®™.

Los Secretarios de Estado tiene la consideraciéon de un alto cargo de la
Administracion General del Estado, de conformidad con la normativa en materia de
conflicto de intereses, que corresponde a lo dispuesto en el articulo 1.2.a) de la Ley

3/2015°%.

IV.4.3. Alto cargo de la Administracion General del Estado y de las entidades del
sector publico estatal de Derecho publico o privado, vinculadas o

dependientes de aquella

Se considera alto cargo de la Administracion General del Estado, todos aquellos
a los que se refiere el articulo 1.2 de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del

ejercicio del alto cargo de la Administracién General del Estado’'°.

«1.2. A los efectos previstos en esta ley, se consideran altos cargos:

a) Los miembros del Gobierno y los Secretarios de Estado.

308 Exposicion de Motivos Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.

99 Articulo 1 Objeto y dmbito de aplicacion

1. La presente ley tiene por objeto establecer el régimen juridico aplicable a quienes ejercen un alto cargo
en la Administracion General del Estado y en las entidades del sector publico estatal.

2. A los efectos previstos en esta ley, se consideran altos cargos:

a) Los miembros del Gobierno y los Secretarios de Estado.

>19 Con la promulgacion de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la
Administraciéon General del Estado, quedaron derogadas la Ley 5/2006 y el Real Decreto 432/2009, de 27
de marzo, por el que se aprueba el Reglamento por el que se desarrolla la Ley 5/2006, de 10 de abril, de
regulacion de los conflictos de intereses de los miembros del Gobierno y de los altos cargos de la
Administracion General del Estado.
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b) Los Subsecretarios y asimilados; los Secretarios Generales; los Delegados del
Gobierno en las Comunidades Auténomas y en Ceuta y Melilla; los Delegados
del Gobierno en entidades de Derecho Publico; y los jefes de mision diplomatica
permanente, asi como los jefes de representacion permanente ante
organizaciones internacionales.

c) Los Secretarios Generales Técnicos, Directores Generales de Ia
Administracion General del Estado y asimilados.

d) Los Presidentes, los Vicepresidentes, los Directores Generales, los Directores
ejecutivos y asimilados en entidades del sector publico estatal, administrativo,
fundacional o empresarial, vinculadas o dependientes de la Administracion
General del Estado que tengan la condicion de méaximos responsables y cuyo
nombramiento se efectlie por decision del Consejo de Ministros o por sus
propios organos de gobierno y, en todo caso, los Presidentes y Directores con
rango de Director General de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la
Seguridad Social; los Presidentes y Directores de las Agencias Estatales, los
Presidentes y Directores de las Autoridades Portuarias y el Presidente y el
Secretario General del Consejo Econémico y Social.

e) El Presidente, el Vicepresidente y el resto de los miembros del Consejo de la
Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia, el Presidente del
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno; el Presidente de la Autoridad
Independiente de Responsabilidad Fiscal; el Presidente, Vicepresidente y los
Vocales del Consejo de la Comisiéon Nacional del Mercado de Valores; el
Presidente, los Consejeros y el Secretario General del Consejo de Seguridad
Nuclear; asi como el Presidente y los miembros de los 6rganos rectores de
cualquier otro organismo regulador o de supervision.

f) Los Directores, Directores ejecutivos, Secretarios Generales o equivalentes de
los organismos reguladores y de supervision.

g) Los titulares de cualquier otro puesto de trabajo en el sector publico estatal,
cualquiera que sea su denominacion, cuyo nombramiento se efectie por el
Consejo de Ministros, con excepcion de aquellos que tengan la consideracion de
Subdirectores Generales y asimilados.

No tendra la consideracion de alto cargo quien sea nombrado por el Consejo de
Ministros para el ejercicio temporal de alguna funcion o representacion publica y

no tenga en ese momento la condicion de alto cargo».

288



IV.4.4. Alto cargo o asimilados en la normativa autonémica

El articulo 25.2 LTBG dispone que el régimen sancionador a que se refiere el
Titulo II, serd de aplicacion a los altos cargos o asimilados que, de acuerdo con la

normativa autonémica, tengan tal consideracion.

Basados en lo dicho por el citado articulo, cada Comunidad Auténoma dictara la
normas sobre definicion de altos cargos, por ejemplo, la Generalidad de Catalufia ha
dictado la Ley 13/2005, de 27 de diciembre, del régimen de incompatibilidades de los
altos cargos al servicio de la Generalidad, de contenido similar al de la normativa estatal

y en el articulo 2 dispone quien tienen la consideracion de altos cargos, asi:

«a) El presidente o presidenta y los demas miembros del Gobierno.

b) Los titulares de la Secretaria del Gobierno, de las secretarias generales, de las
secretarias generales adjuntas y de las secretarias sectoriales.

¢) El interventor o interventora general y el director o directora del Gabinete
Juridico de la Generalidad.

d) Los directores generales, los directores de servicios y los delegados
territoriales del Gobierno.

¢) Los comisionados nombrados por el Gobierno y los asesores especiales del
presidente o presidenta de la Generalidad y de los miembros del Gobierno con
rango igual o superior a director o directora general, de acuerdo con lo que
establece el nombramiento publicado en el Diario Oficial de la Generalidad de
Cataluna.

f) El jefe o jefa de la oposicion, si percibe las retribuciones a cargo del
presupuesto de la Generalidad.

g) El presidente o presidenta de la Comision Juridica Asesora, el presidente o
presidenta y los vocales del Tribunal Cataldn de Defensa de la Competencia y el
presidente o presidenta y el secretario ejecutivo o secretaria ejecutiva del
Consejo de Trabajo, Econémico y Social.

h) El director o directora gerente del Instituto Catalan de la Salud y los titulares
de las direcciones que dependen del mismo, el director o directora del Instituto
Catalan de Asistencia y Servicios Sociales y el director o directora del Servicio

Catalan de la Salud.
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1) El director o directora general del ente publico Corporacion Catalana de Radio
y Television y los directores de las empresas que dependen de la misma»’'".

«j) Los presidentes, directores generales, directores ejecutivos y gerentes de los
organismos auténomos de caracter administrativo de la Generalidad con rango
igual o superior a director o directora general.

k) Los presidentes, los directores generales, los directores ejecutivos, los
gerentes y los consejeros delegados de las entidades autonomas y de las
empresas de la Generalidad incluidas en el ambito de aplicacion del Estatuto de
la empresa publica catalana, si perciben una retribucion fija y periddica a cargo
de los presupuestos de la entidad o empresa de nivel retributivo asimilable a
alguno de los cargos a que hacen referencia las letras anteriores, a excepcion de

otras incompatibilidades legalmente establecidas»’'*.

« Una retribucion fija y periddica a cargo de la Generalidad de nivel retributivo

asimilable a alguno de los cargos a los que se refieren las letras de la a) la k).

m) Cualquier otro cargo que, por su norma de creaciéon o por nombramiento del

Gobierno, sea asimilado a alguno de los cargos a los que se refiere el presente

articulo».

La consideracion de altos cargos, contenida en esta norma tiene una
particularidad, incluye como alto cargo, al jefe o jefa de la oposicién si percibe
retribucion de los presupuestos de la Generalidad catalana (articulo 2. f) Ley 13/2005,
de 27 de diciembre)’">.

Otro ejemplo, la Ley 3/2005, de 8 de abril, de Incompatibilidades de Altos
Cargos de la Administracion de la Junta de Andalucia y de Declaracion de Actividades,
Bienes, Intereses y Retribuciones de Altos Cargos y otros Cargos Publicos, establece en

su articulo 2.1 quienes tienen la consideracion de alto cargo, a efectos de esta ley:

3! Téngase en cuenta que, conforme establece la disposicion adicional primera de la Ley [CATALUNA]

11/2007, 11 octubre, de la Corporaciéon Catalana de Medios Audiovisuales («D.O.G.C.» 18 octubre), la
Corporacion Catalana de Radio y Television pasa a denominarse Corporacion Catalana de Medios Au-
diovisuales.

3121 etra k) del articulo 2 redactada por el articulo 31 de la Ley [Catalufia] 5/2007, 4 julio, medidas fisca-
les y financieras («D.O.G.C.» 6 julio).

13 RAMOS DE MOLINS, Alfonso: «Titulo II Buen Gobierno (art. 25 a 32)», en Transparencia y buen
gobierno en Comentarios a la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informa-
cion Publica y Buen Gobierno, La Ley, Madrid, 2014, p. 445.
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«El Presidente de la Junta de Andalucia, el Vicepresidente o Vicepresidentes, los
Consejeros y todos aquellos empleos de libre designacion por el Consejo de
Gobierno que implican especial confianza o responsabilidad y, particularmente,

los siguientes:

a) Los Viceconsejeros, Secretarios Generales, Directores Generales y
Secretarios Generales Técnicos de las Consejerias y asimilados.

b) Los miembros del Gabinete de la Presidencia de la Junta de Andalucia.

¢) Los Delegados del Gobierno de la Junta de Andalucia.

d) El Presidente, los Consejeros electivos que desempefien sus funciones con
caracter exclusivo y a tiempo completo y el Secretario General del Consejo
Consultivo de Andalucia.

e) Los Presidentes, Consejeros Delegados y quienes ejerzan la funcion ejecutiva
de maximo nivel de las entidades de Derecho publico vinculadas o dependientes
de la Administracion de la Junta de Andalucia, o de las sociedades mercantiles
con participacion directa de la Administracion de la Junta de Andalucia o de sus
Organismos Autdénomos, superior al cincuenta por ciento, tanto si son
nombrados por el Consejo de Gobierno o si son nombrados por los propios
6rganos de gobierno de dichas entidades y sociedades.

f) Los Delegados del Consejo de Gobierno en las entidades y sociedades
aludidas en el parrafo anterior.

g) Los Presidentes, Directores y asimilados de los Organismos Auténomos de la
Junta de Andalucia.

h) Los Presidentes, Directores y quienes ejerzan la funcion ejecutiva de maximo
nivel de las demas entidades de la Administracion de la Junta de Andalucia, y de
las fundaciones y consorcios con participacion directa de la misma superior al
cincuenta por ciento, tanto si son nombrados por el Consejo de Gobierno como
si son nombrados por los propios 6rganos de gobierno de las mismas.

i) Los Delegados Provinciales de las Consejerias, Directores Provinciales de los
Organismos Auténomos de la Junta de Andalucia o asimilados.

j) Cualquier cargo nombrado por Decreto o Acuerdo del Consejo de Gobierno
con rango igual o superior a Director General.

k) Los demas altos cargos de libre designacion que sean calificados como tales

en normas con rango de ley o reglamento.
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2. A los efectos de la aplicacion del régimen de declaracion de actividades,
bienes, intereses y retribuciones previsto en esta Ley, se consideran otros cargos
publicos:

a) Los Consejeros electivos del Consejo Consultivo de Andalucia que
desempefien sus funciones sin exclusividad.

b) El Presidente del Consejo Econémico y Social de Andalucia.

¢) Los representantes de la Junta de Andalucia en las Cajas de Ahorro y demas

entidades de caracter financiero, siempre que desempeien funciones ejecutivasy.

IV.4.5. Alto cargo o asimilados en la normativa local

El articulo 25.2 LTBG dispone que el ambito de aplicacion del Titulo II, de buen
gobierno, serd de aplicacion a los altos cargos o asimilados que, de acuerdo con la
normativa local que sea de aplicacion, tenga tal consideracion, incluidos los miembros
de la Juntas de Gobierno Local. A este respecto, el articulo 23 de la LBRL dispone lo

siguiente:

«La Junta de Gobierno Local se integra por el Alcalde y un numero de
Concejales no superior al tercio del nimero legal de los mismos, nombrados y

separados libremente por aquél, dando cuenta al Pleno.

En cuanto a alto cargo, la LBRL no utiliza este concepto, sin embargo, en
consideracion a la normativa en materia de conflicto de intereses los que podrian tener
esta calidad serian “los 6rganos superiores” y “directivos” puesto que estos, segun el
apartado 4 del articulo 130 LBRL, estan sometidos al régimen de incompatibilidades
establecido en la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal

al Servicio de las Administraciones publicas. El articulo mencionado dice:

«1. Son érganos superiores y directivos municipales los siguientes:
A) Organos superiores:

a) El Alcalde.

b) Los miembros de la Junta de Gobierno Local.

B) Organos directivos:

a) Los coordinadores generales de cada area o concejalia.
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b) Los directores generales u 6rganos similares que culminen la organizacion
administrativa dentro de cada una de las grandes areas o concejalias.

c¢) El titular del 6rgano de apoyo a la Junta de Gobierno Local y al concejal-
secretario de la misma.

d) El titular de la asesoria juridica.

e) El Secretario general del Pleno.

f) El interventor general municipal.

g) En su caso, el titular del 6rgano de gestion tributaria.

2. Tendran también la consideracion de drganos directivos, los titulares de los
maximos organos de direccion de los organismos auténomos y de las entidades
publicas empresariales locales, de conformidad con lo establecido en el articulo
85 bis, parrafo b).

3. El nombramiento de los coordinadores generales y de los directores generales,
atendiendo a criterios de competencia profesional y experiencia debera
efectuarse entre funcionarios de carrera del Estado, de las Comunidades
Auténomas, de las Entidades Locales o con habilitacion de caracter nacional que
pertenezcan a cuerpos o escalas clasificados en el subgrupo Al, salvo que el
Reglamento Organico Municipal permita que, en atencion a las caracteristicas
especificas de las funciones de tales 6rganos directivos, su titular no retina dicha
condicion de funcionario.

4. Los organos superiores y directivos quedan sometidos al régimen de
incompatibilidades establecido en la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de
Incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones publicas, y

en otras normas estatales o autondmicas que resulten de aplicaciony.

Con todo, es necesario advertir que el apartado 3 del articulo 130 que acabamos

de mencionar, sefala que el nombramiento de los coordinadores generales y los

directores generales, debera efectuarse entre «funcionarios de carrera» del Estado, de las

Comunidades Auténomas, de las Entidades Locales o con habilitaciéon de caracter

nacional [...], salvo la excepcion alli expuesta. En este sentido, el «funcionario de

carrera» una vez sea nombrado y acepte el nombramiento como coordinador general o

director general pierde su estatus de «funcionario de carrera» y entra a formar parte de

los «organos directivos» quedando sometido al régimen de incompatibilidades
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establecido en la Ley 53/1984, conforme lo dispone el apartado 4 del articulo 130

LBRL, y por lo mismo, entrarian en el ambito de aplicacion del articulo 25 de la LTBG.

Adicionalmente, la LBRL en la Disposicién adicional decimoquinta sobre el
Régimen de incompatibilidades y declaraciones de actividades y bienes de los

Directivos locales y otro personal al servicio de las Entidades locales, sefiala:

«1. Los titulares de los organos directivos quedan sometidos al régimen de
incompatibilidades establecido en la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de
Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas, y

en otras normas estatales o autondmicas que resulten de aplicaciony.

«Asi mismo, les seran de aplicacion las limitaciones al ejercicio de actividades
privadas establecidas en el articulo 8 de laLey 5/2006, de 10 de abril, de
Regulacion de los Conflictos de Intereses de los miembros del Gobierno y de los
Altos Cargos de la Administracion General del Estado, en los términos en que
establece el articulo 75.8 de esta Ley». Debe advertirse que la Ley 5/20006, fue
derogada por la Ley 3/2015, 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo

de la Administracién General del Estado® .

SR derogado articulo 8 de la Ley 5/2006, se remplazd por el articulo 15 en la Ley 3/2015de 10 de abril

quedando su redaccion en los siguientes términos: Limitaciones al ejercicio de actividades privadas con
posterioridad al cese.

1. Los altos cargos, durante los dos afios siguientes a la fecha de su cese, no podran prestar servicios en
entidades privadas que hayan resultado afectadas por decisiones en las que hayan participado.

La prohibicion se extiende tanto a las entidades privadas afectadas como a las que pertenezcan al mismo
grupo societario.

2. Quienes sean alto cargo por razén de ser miembros o titulares de un drgano u organismo regulador o de
supervision, durante los dos afios siguientes a su cese, no podran prestar servicios en entidades privadas
que hayan estado sujetas a su supervision o regulacion.

A estos efectos, se entenderan en todo caso incluidos los altos cargos de la Comision Nacional del
Mercado de Valores, la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia y el Consejo de
Seguridad Nuclear.

3. Se entiende que un alto cargo participa en la adopcién de una decision que afecta a una entidad:

a) Cuando el alto cargo, en el ejercicio de sus propias competencias o funciones o su superior a propuesta
de €l o los titulares de sus organos dependientes, por delegacion o sustitucidon, suscriba un informe
preceptivo, una resolucion administrativa o un acto equivalente sometido al Derecho Privado en relacion
con la empresa o entidad de que se trate.

b) Cuando hubiera intervenido, mediante su voto o la presentacion de la propuesta correspondiente, en
sesiones de 6rganos colegiados en las que se hubiera adoptado la decision en relacion con la empresa o
entidad.

4. Los altos cargos, regulados por esta ley, que con anterioridad a ocupar dichos puestos publicos
hubieran ejercido su actividad profesional en empresas privadas a las cuales quisieran reincorporarse no
incurriran en la incompatibilidad prevista en el apartado anterior cuando la actividad que vayan a
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«A estos efectos, tendran la consideracion de personal directivo los titulares de
organos que ejerzan funciones de gestion o ejecucion de cardcter superior,
ajustandose a las directrices generales fijadas por el 6rgano de gobierno de la
Corporacion, adoptando al efecto las decisiones oportunas y disponiendo para

ello de un margen de autonomia, dentro de esas directrices generalesy.

Sin embargo, como sefiala RAMOS DE MOLINS, «es dificil definir que notas
debe reunir un cargo local para considerarle “asimilado” a un alto cargo lo que, en la
practica implica un vacio en la regulacion legal y una posible vulneracion del principio
de tipicidad, ya que no es posible determinar sino a través de una labor interpretativa,
quien puede ser sujeto activo de las infracciones en materia de buen gobierno, con una

. ., .. . 1
posible vulneracion de los principios de Lex certa 'y lex previa»’ .

IV.4.6. Condicion de cargo electo

El apartado 3 del articulo 25 LTBG establece que el régimen sancionador apli-

cable a los sujetos descritos en el ambito de aplicacion «no afectara, en ningun caso, a la

condicién de cargo electo que pudieran ostentar».

desempefiar en ellas lo sea en puestos de trabajo que no estén directamente relacionados con las
competencias del cargo publico ocupado ni puedan adoptar decisiones que afecten a éste.

5. Durante el periodo de dos afios a que se refiere el apartado 1, los altos cargos no podran celebrar por si
mismos o a través de entidades participadas por ellos directa o indirectamente en mas del diez por ciento,
contratos de asistencia técnica, de servicios o similares con la Administraciéon Publica en la que hubieran
prestado servicios, directamente o mediante empresas contratistas o subcontratistas, siempre que guarden
relacion directa con las funciones que el alto cargo ejercia. Las entidades en las que presten servicios
deberan adoptar durante el plazo indicado procedimientos de prevenciéon y deteccion de situaciones de
conflicto de intereses.

6. Quienes hubieran ocupado un puesto de alto cargo deberan efectuar, durante el periodo de dos afios a
que se refiere el apartado 1, ante la Oficina de Conflictos de Intereses, declaracion sobre las actividades
que vayan a realizar, con caracter previo a su inicio.

7. Cuando la Oficina de Conflictos de Intereses estime que la actividad privada que quiere desempefiar
quien haya ocupado un alto cargo vulnera lo previsto en el apartado 1, se lo comunicara al interesado y a
la entidad a la que fuera a prestar sus servicios, que podran formular las alegaciones que tengan por
convenientes.

En el plazo de un mes desde la presentacion a la que se refiere el apartado 6, la Oficina de Conflictos de
Intereses se pronunciara sobre la compatibilidad de la actividad a realizar y se lo comunicara al interesado
y a la empresa o sociedad en la que fuera a prestar sus servicios.

8. Durante los dos afios posteriores a la fecha de cese, quienes hubieran ocupado un puesto de alto cargo y
reingresen a la funcién publica y tengan concedida la compatibilidad para prestar servicios retribuidos de
caracter privado, les sera de aplicacion lo previsto en este articuloy.

>1 RAMOS DE MOLINS, Alfonso: Op. cit., 2014, p. 449.
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Cuando la norma dice “no afectara a la condicion de cargo electo” cabe
preguntarse como podria afectar la aplicacion del régimen sancionador de la LTBG a un
cargo que tenga la condicion de electo; para ello, dirigimos la atencion a las sanciones
previstas en mencionado régimen que se encuentran tipificadas en infracciones muy
graves, graves y leves y, se puede establecer que lo que podria afectar la condicion de
«cargo electo» seria la aplicacion de una sancion por la comision de una infraccion

“muy grave” que tienen como consecuencia:

- La destitucion del cargo que ocupen, salvo que ya hubiesen cesado.
- No podran ser nombrados para ocupar ningun puesto de alto cargo o asimilado

durante un periodo de entre cinco y diez afios.

En estos casos, el alto cargo aunque estd en el ambito de aplicacion de la LTBG,
no se le podra aplicar las sanciones a las que hemos aludido, por afectar la condicion de

cargo electo, pues su destitucion, recuerda el Consejo de Estado’'®

, ho puede en ningun
caso derivar de lo previsto en una norma administrativa, por mas que se trate de una ley
y cita como ejemplo, el Alcalde (que se encuentra en el ambito de aplicacion de la
LTBG), su destitucion unicamente puede acordarse mediante una mocion de censura, o
cuestion de confianza de conformidad con lo dispuesto en los articulos 197°'7 y 197
bis’'® de la Ley Orgéanica 5/1985, de 19 junio, del Régimen Electoral General, o en los

casos de disolucion del Ayuntamiento o de la propia Entidad Local.

>1° Dictamen 707/2012.

*'7 Ley Orgénica 5/1985. Articulo 197. Mocién de censura del Alcalde.

1. El Alcalde puede ser destituido mediante mocién de censura, cuya presentacion, tramitacion y votacion
se regira por las siguientes normas:

a) La mocion de censura deberd ser propuesta, al menos, por la mayoria absoluta del nimero legal de
miembros de la Corporacion y habra de incluir un candidato a la Alcaldia, pudiendo serlo cualquier Con-
cejal cuya aceptacion expresa conste en el escrito de proposicion de la mocion.

En el caso de que alguno de los proponentes de la mocion de censura formara o haya formado parte del
grupo politico municipal al que pertenece el Alcalde cuya censura se propone, la mayoria exigida en el
parrafo anterior se vera incrementada en el mismo niumero de concejales que se encuentren en tales cir-
cunstancias.

Este mismo supuesto sera de aplicacion cuando alguno de los concejales proponentes de la mocion haya
dejado de pertenecer, por cualquier causa, al grupo politico municipal al que se adscribié al inicio de su
mandato. [...]».

"% Ley Organica 5/1985, articulo 197 bis «1.El Alcalde podrd plantear al Pleno una cuestion de
confianza, vinculada a la aprobacion o modificacién de cualquiera de los siguientes asuntos: a) Los
presupuestos anuales. b) El reglamento organico. c¢) Las ordenanzas fiscales. d) La aprobacion que ponga
fin a la tramitacion de los instrumentos de planeamiento general de &mbito municipal. [...]».
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De igual manera, en el régimen sancionador de la Ley 3/2015 del alto cargo, no
procede la aplicacion de esta sancion, ya que esta debe hacerse a través del
procedimiento y por las causas que establece la Ley Organica del Régimen Electoral
General y no a través de un proceso sancionador, por lo se remite a lo dicho en estos

apartes.

Sin embargo, esto no impide que si los hechos estan tipificados como infraccion
contable se remita al 6rgano competente para su investigacion, toda vez que su
naturaleza juridica es patrimonial (resarcitoria). De la misma manera, si la infraccién
pudiera ser constitutiva de delito, se ponga los hechos en conocimiento del Fiscalia

General del Estado.

No obstante, esta circunstancia deja un mal sabor, se supone que la intencion del
legislador era precisamente buscar mecanismos efectivos sancionatorios a quienes
ostentan la calidad de cargo electo dado que es en estos cargos donde actualmente se
presentas los mayores escandalos de corrupcion, que son mas propensos a aceptar o a
solicitar sobornos a cambio de financiacion ilegal para los partidos politicos, a pesar que
el Consejo de Estado en el Dictamen 707/2012, de anteproyecto de la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno, advirtio la
imposibilidad de aplicar la destitucion al cargo electo se mantuvo en la LTBG, lo que,
en mi sentir, es una burla para la ciudadania, porque se sabia de antemano que dicha
sancion era inaplicable.

IV.S. Infracciones en el régimen sancionador

La potestad sancionadora de las Administraciones Publicas emana del articulo
25.1 de la CE’" y de lo preceptuado en las Leyes 39/2015 de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas y 40/2015, de

Régimen Juridico del Sector Publico. En la Ley 39/2015, como su nombre lo indica se

319 Articulo 25.1. CE: «Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el
momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccién administrativa, segun la legislacion
vigente en aquel momentoy.
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establece el procedimiento administrativo sancionador, su regulacién se encuentra

dispersa a lo largo de la Ley, sin agruparlas como hacia la Ley 30/1992.

En la Ley 40/2015, articulos 25 a 31 se contiene los principios rectores de la
potestad sancionadora, referidos a los principios de legalidad, de irretroactividad, de
tipicidad, de responsabilidad, de proporcionalidad. También se establece la
prescripcion, tanto de las infracciones como de las sanciones y la concurrencia de

sanciones.

En cuanto a la concurrencia de sanciones, el articulo 31.1 Ley 40/2015 dispone
«No podran sancionarse los hechos que lo hayan sido penal o administrativamente, en

los casos en que se aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento.

Esta ley advierte que los principios del régimen administrativo sancionador se
aplicaran al régimen disciplinario del personal al servicio de la Administracion, pero no
de quienes estén vinculados a ellas por relaciones reguladas por la legislacion de
contratos del sector publico o por la legislacion patrimonial de las Administraciones

Publicas (art. 25.4).

Ahora, el articulo 25.1 de la LTBG referido al principio de legalidad, prescribe lo

siguiente:

«1. La potestad sancionadora de las Administraciones Publicas se ejercera
cuando haya sido expresamente reconocida por una norma con rango de Ley,
con aplicacion del procedimiento previsto para su ejercicio y de acuerdo con lo
establecido en esta Ley y en la Ley de Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas y, cuando se trate de Entidades Locales, de

conformidad con lo dispuesto en el Titulo XI de la Ley 7/1985, de 2 de abril.
2. El ejercicio de la potestad sancionadora corresponde a los organos

administrativos que la tengan expresamente atribuida, por disposicion de rango

legal o reglamentario».
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El Tribunal Constitucional en sentencia 18/1981, recuerda que «la regulacion de
las sanciones administrativas ha de estar inspirada en los principios propios y
caracteristicos del Derecho Penal (doctrina también del TS y del TEDH), en ya
numerosas Sentencias se ha declarado -dado que el principio de legalidad del art. 25.1
se traduce en un derecho subjetivo de caracter fundamental, SSTC 77/1983 y 3/1988-
que dicho principio comprende una doble garantia: la primera, de orden material y
alcance absoluto, tanto referida al &mbito estrictamente penal como al de las sanciones
administrativas, refleja la especial transcendencia del principio de seguridad juridica en
dichos campos limitativos y supone la imperiosa necesidad de predeterminacion
normativa de las conductas infractoras y de las sanciones correspondientes, es decir, la
existencia de preceptos juridicos (lex previa) que permitan predecir con suficiente grado
de certeza (lex certa) aquellas conductas y se sepa a qué atenerse en cuanto a la
responsabilidad y a la eventual sancion; la segunda de caracter formal, relativa a la
exigencia y existencia de una norma de adecuado rango y que este Tribunal ha
identificado como ley en sentido formal, interpretando asi los términos “legislacion
vigente” del art. 25.1 de la C.E., sin admitir, salvo casos o hipdtesis de normas
preconstitucionales, la remision al Reglamento (SSTC 8/1981, 159/1986, 2/1987,
42/1987, 133/1987, 3/1988, 101/1988, 29/1989, 69/1989, 150/1989 y 219/1989)».

De este modo, la funcion de garantia que esta llamada a desempenar el «tipo» de
infraccion se cumple, en términos generales, cuando la prevision normativa permite una
prediccion razonable del ilicito y de las consecuencias juridicas que lleva aparejada la
conducta que la norma considera como ilicita; esto es, puede considerarse suficiente la
tipificacion cuando consta en la norma una predeterminacion inteligible de la infraccion,
de la sancion y de la correlacion entre una y otra (SSTS de 5 diciembre 1990 -EDJ
1990/11166- y 20 diciembre 1999 -EDJ 1999/46819-). La exigencia de taxatividad en la
predeterminacion comporta que el legislador conforme los preceptos legales
(integrados, en su caso, con el desarrollo reglamentario) de tal manera que de ellos se
desprenda con la maxima claridad posible cudl es la conducta prohibida (STC 159/1986
-EDJ 1986/159-; y STS de 20 diciembre 1999).

Dentro de este contexto, el régimen sancionador de la LTBG busca que los
servidores publicos que estdn en el ambito de su aplicacion, ajusten sus actuaciones a

los principios de eficacia, austeridad, imparcialidad y, sobre todo, de responsabilidad.
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Para cumplir este objetivo, la potestad sancionadora en la LTBG ha predeterminado las
conductas infractoras que permite identificar las especificas obligaciones, cuya
conculcacion conlleva a enmarcar la conducta como infractora a la luz de la tipificacion

contenida en los articulos 27, 28 y 29 LTBG, proyectadas en tres &mbitos:

1.- Infracciones en materia de conflictos de intereses
2.- Infracciones en materia de gestion econdomico-presupuestaria
3.- Infracciones en el ambito disciplinario

A juicio del Consejo de Estado”**

, muchas de las infracciones tipificadas en el
proyecto en el articulo 25 (en la LTBG art. 28) son reproduccion idéntica o similar de
las contenidas en el articulo 177 de la Ley 47/2003, de 26 noviembre, General
Presupuestaria [concretamente, las previstas en las letras a) a e)], o concrecion de lo
dispuesto en la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y
Sostenibilidad Financiera [en particular, las de las letras f) a 0)]; las del articulo 26 [en
la LTBG art. 29, infracciones disciplinaria], estan en gran parte tomadas del Estatuto

Basico del Empleado Pablico™'.

IV.5.1. Infracciones en materia de conflicto de intereses

La LTBG en el articulo 27 se refiere a las infracciones y sanciones en materia de
conflictos de intereses expresando «el incumplimiento de las normas de
incompatibilidades o de las que regulan las declaraciones que han de realizar las
personas comprendidas en el &mbito de este titulo serd sancionado de conformidad con
lo dispuesto en la normativa en materia de conflicto de intereses de la Administracion
General del Estado y para el resto de Administraciones de acuerdo con su propia

normativa que resulte de aplicaciony.

Es decir, que las infracciones en «materia de conflicto de intereses» se rige por

el régimen sancionador de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del

529 Dictamen que estudio el régimen de infracciones y sanciones previsto en el anteproyecto de la Ley de
Transparencia y Buen Gobierno.
>2! Dictamen Consejo de Estado 707/2012.

300



alto cargo de la Administraciéon General del Estado y no, con el régimen sancionador

previsto en la LTBG.

La Ley 3/2015 tiene como objetivo incluir en una inica norma las disposiciones
relativas al nombramiento de los altos cargos, introduciendo nuevos mecanismos que
garanticen la idoneidad del candidato, que permitan un andlisis previo de la posible
existencia de conflictos de intereses y que aseguren el control del érgano que tiene

asignadas las competencias en materia de incompatibilidades.

Los conflictos de interés son un riesgo de corrupcion, no un acto de corrupcion,
comun a todas las organizaciones publicas, si bien, las autoridades y empleados
publicos, en tanto que ciudadanos, tienen intereses particulares legitimos, es inevitable
que en algin momento de su carrera profesional se encuentren en cualquier situacion en
que alguno de estos intereses pueda entrar en conflicto con su deber publico, de manera
que el juicio profesional podria llegar a verse influido realmente, potencialmente o

. r 522
aparentemente por aquel interés’ .

El problema no es que los miembros del Gobierno y altos cargos y asimilados de
la Administracién del Estado, de las Comunidades Autéonomas y de las Entidades
Locales se encuentren ante un conflicto de interés, la cuestion es, no gestionarlos
adecuadamente para evitar cualquier sesgo en la decision publica, de tal manera que se
asegure la imparcialidad como servidores publicos, necesaria para actuar con
objetividad en la consecucion del interés general y para preservar la confianza

ciudadana en las instituciones.

Precisamente, para mitigar el riesgo de corrupcion se dicté la Ley 3/2015, en el
Titulo II regula el régimen de conflictos de intereses y de incompatibilidades a los que
estaran sujetos aquellos que sean nombrados altos cargos. Por un lado, se recoge una
definicion de lo que se entiende por conflicto de intereses y se introduce, como
importante novedad, un sistema de alerta temprana para la deteccion de los posibles

. 2 . . , ..
conflictos’>. La Oficina de Conflictos de Intereses, como organo especializado en la

%22 Cfr. Oficina Antifrau de Catalunya Barcelona. 2016, La gestién de los conflictos de interés en el sector
publico de Cataluiia, Col-leccio Testimonis Parlamentaris, p. 15, en linea:
http://www.parlament.cat/document/cataleg/182556.pdf [Consultado 9 de febrero de 2017].

*¥Ley 3/2015: «Articulo 12. Sistema de alerta para la deteccién temprana de conflictos de intereses.
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materia, sera la encargada de sefialar al alto cargo los asuntos o materias sobre los que,
tras un primer analisis, debera abstenerse en la toma de decisiones. Asimismo, se prevé
que se aprueben y apliquen procedimientos internos que eviten que se den situaciones
de conflictos de intereses y que, en caso de que se detecten, motiven la abstencion del

24
alto cargo>>*.

Con este sistema de alerta temprana se manifiesta la vocacion preventiva de la
Ley 3/2015 en el caso de situaciones que puedan originar conflicto de intereses, de tal
manera que si se cumple la funcion preventiva se evitard que estas situaciones lleguen a

ser reprimidas bajo el régimen sancionador de la nombrada Ley.

La normativa sobre conflictos de interés e incompatibilidades es un instrumento
en el que la promocion de la ética conecta con la lucha contra la corrupcion. Estas
normas surgen de la reflexion ética sobre los fines de la accion publica y, al tiempo,
promueven una serie de medidas que previenen la corrupcion y sancionan, en su caso,

los incumplimientos®*.

1. Los altos cargos deben ejercer sus funciones y competencias sin incurrir en conflictos de intereses y,
si considera que lo estd, debe abstenerse de tomar la decision afectada por ellos.

2. Los altos cargos que tengan la condicion de autoridad se abstendran de intervenir en el procedimiento
administrativo correspondiente cuando, por afectar a sus intereses personales, definidos en el articulo 11,
concurran las causas previstas en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. Asimismo, podran ser recusados
en los términos previstos en la mencionada ley.

La Oficina de Conflictos de Intereses, de acuerdo con la informacion suministrada por el alto cargo en su
declaracion de actividades y, en su caso, la que pueda serle requerida, le informara de los asuntos o
materias sobre los que, con caracter general, debera abstenerse durante el ejercicio de su cargo.

3. Los organos, organismos o entidades en los que presten servicios altos cargos que no tengan la
condicién de autoridad deben aplicar procedimientos adecuados para detectar posibles conflictos de
interés y para que, cuando estén incursos en estos conflictos, se abstengan o puedan ser recusados de su
toma de decision. Estos procedimientos y el resultado de su aplicacion deberan ser comunicados
anualmente a la Oficina de Conflictos de Intereses».

4. La abstencion del alto cargo se producird por escrito y se notificard a su superior inmediato o al 6rgano
que lo designo. En todo caso, esta abstencion sera comunicada por el alto cargo en el plazo de un mes al
Registro de Actividades de altos cargos para su constancia. En caso de que la abstencion se produjera
durante la reunion de un 6rgano colegiado, su constancia en acta equivaldra a la comunicacion al superior
inmediato o al érgano que lo designd. La comunicacién al Registro de Actividades de altos cargos serad
realizada por el secretario del 6rgano colegiado.

5. El alto cargo podra formular en cualquier momento a la Oficina de Conflictos de Intereses cuantas
consultas estime necesarias sobre la procedencia de abstenerse en asuntos concretos». Recordemos que la
Ley 30/1992 fue derogada por la Ley 39/2015, de Procedimiento Administrativo Comun, por lo que la
remision a la Ley 30/1992 ha de entenderse a las Leyes 39 y 40 de 2015.

524 Cfr. Preambulo Ley 3/2015.

2% VILLORIA, Manuel: «Incompatibilidades y conflictos de interés en la administracién localy, p.12, en
linea:
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La regulacion de los conflicto de intereses de los altos cargos, en palabras de
RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, representa una expresion de los principios éticos
establecidos en el Acuerdo de Consejo de Ministros. Se trata, dice, fundamentalmente,
de evitar que el interés publico pueda entrar en alianzas espurias con los intereses
privados. Para ello, los titulares de los cargos publicos han de conducirse con arreglo a
una serie de criterios que les prevenga frente a situaciones de confusion o mixtura entre

lo publico y lo privado™.

En relacion con lo que se entiende por conflicto de intereses el articulo 11 de la

Ley 3/2015 lo define en los siguientes términos:

«Definicion de conflicto de intereses.

1. Los altos cargos servirdn con objetividad los intereses generales, debiendo
evitar que sus intereses personales puedan influir indebidamente en el ejercicio
de sus funciones y responsabilidades.

2. Se entiende que un alto cargo estd incurso en conflicto de intereses cuando la
decision que vaya a adoptar, de acuerdo con lo previsto en el articulo 15, pueda
afectar a sus intereses personales, de naturaleza econdomica o profesional, por
suponer un beneficio o un perjuicio a los mismos.

Se consideran intereses personales:

a) Los intereses propios.

b) Los intereses familiares, incluyendo los de su conyuge o persona con quien
conviva en analoga relacion de afectividad y parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo grado de afinidad.

c¢) Los de las personas con quien tenga una cuestion litigiosa pendiente.

d) Los de las personas con quien tengan amistad intima o enemistad manifiesta.
e) Los de personas juridicas o entidades privadas a las que el alto cargo haya es-
tado vinculado por una relacion laboral o profesional de cualquier tipo en los dos

anos anteriores al nombramiento.

http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:aOEGS20Xv2gJ:cemical.diba.cat/publicacions/fi
txers/Villoria Incompatibilidades.pdft+&cd=1&hl=es&ct=clnk&client=firefox-b-ab [Consultado 9 de
febrero de 2017].

320 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime: El buen gobierno y la buena administracién de instituciones
publicas (adaptado a la Ley 5/2006, de 10 de abril), Aranzadi, Navarra, 2006, p. 103.
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f) Los de personas juridicas o entidades privadas a las que los familiares previs-
tos en la letra b) estén vinculados por una relacion laboral o profesional de cual-
quier tipo, siempre que la misma implique el ejercicio de funciones de direccion,

asesoramiento o administraciony.

Por su parte, el articulo 98.3 de la CE dispone «Los miembros del Gobierno no
podran ejercer otras funciones representativas que las propias del mandato
parlamentario, ni cualquier otra funcién publica que no derive de su cargo, ni actividad

profesional o mercantil algunay.

A su vez, el apartado 4 del articulo 98 CE, establece que una Ley regulara el
estatuto de incompatibilidades de los miembros del Gobierno, cuyo desarrollo
normativo se hizo mediante la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, en el
articulo 14 desarrolla el régimen de incompatibilidades de los miembros del Gobierno
asi:

«1. Los miembros del Gobierno no podran ejercer otras funciones

representativas que las propias del mandato parlamentario, ni cualquier otra

funcién publica que no derive de su cargo, ni actividad profesional o mercantil
alguna.

2. Sera de aplicacion, asimismo, a los miembros del Gobierno el régimen de

incompatibilidades de los altos cargos de la Administracion General del Estado».

Aunque el Secretario de Estado no es miembro del Gobierno, la Ley 50/1997
extiende las incompatibilidades a estos en el articulo 15.4 anunciando «Es de aplicacion
a los Secretarios de Estado el régimen de incompatibilidades previsto para los altos

cargos de la Administracion General del Estado».

1V.5.1.1. Normativa vigente en materia de conflicto de intereses

El régimen de incompatibilidades de los altos cargos se reguld por primera vez
tras la Constitucion de 1978 en la Ley 25/1983, de 26 de diciembre, que surgioé con la
finalidad de garantizar la independencia y la imparcialidad de los altos cargos en el
ejercicio de sus funciones, y con la que, segun rezaba su exposicion de motivos, se

cubrian vacios y se establecian unos principios mas progresistas en materia de
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incompatibilidades que los expuestos en la Ley 20/1982, de 9 de junio, de
incompatibilidades en el sector publico, ademas de evitar "toda posible colision de
intereses, no solo en las relaciones del sector publico con el privado, sino también entre

.. 7 2
esferas distintas de aquél"*?’.

Esta Ley fue modificada por la Ley Orgéanica 9/1991, de 22 de marzo™*, por la
que se modifican determinados articulos de la Ley 25/1983, de 26 de diciembre, de
Incompatibilidades de Altos Cargos; de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
Bases del Régimen Local; de la Ley de Contratos del Estado, y de la Ley 24/1988, de 28
de julio, del Mercado de Valores la cual fue derogada por la Ley 12/1995, de 11 de
mayo, de incompatibilidades de los miembros del Gobierno de la Nacion y de los Altos
Cargos de la Administracion General del Estado, que optd por una técnica de
delimitacion subjetiva diferente a la Ley anterior, ya que recurrio a criterios objetivos
para la definicion del alto cargo, al enumerar aquellos a los que se atribuye tal condicion
y considerar también como alto cargo a los titulares de cualquier otro puesto de trabajo
en la Administracion General del Estado cuyo nombramiento se efectuara por decision

del Consejo de Ministros®*.

La Ley 12/1995 mantuvo su vigencia hasta su derogacion por la Ley 5/2006, de
10 de abril, de regulacion de los conflictos de intereses de los miembros del Gobierno y
de los Altos Cargos de la Administracion General del Estado, que se propuso
perfeccionar el régimen juridico de la actuacion de los altos cargos, mediante el
establecimiento de una regulaciéon mas completa que la anterior, introduciendo cautelas
y nuevas exigencias en garantia de la objetividad, imparcialidad e independencia del
alto cargo. A tal fin profundiz6 en el control parlamentario previo al nombramiento de
los titulares de determinados puestos e incrementd el control sobre los intereses
patrimoniales que pueda tener el alto cargo y su esfera familiar. Extendio el régimen de
incompatibilidad al desempeno de actividades privadas tras el cese del alto cargo, cre6

la Oficina de Conflictos de Intereses como 6rgano dotado de plena autonomia funcional

>27 Dictamen Consejo de Estado 1435/2013. Anteproyecto de ley reguladora del ejercicio del alto cargo de
la Administraciéon General del Estado, p. 4.

328 L ey Orgénica 9/1991, de 22 de marzo, por la que se modifican los articulos 367, 368 y 390 del Cédigo
Penal y se introduce un nuevo capitulo acerca del trafico de influencias.

>2% Dictamen Consejo de Estado 1435/2013, p. 4.
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en el desempefio de sus atribuciones y reforzé el régimen sancionador, asociando

penalizaciones efectivas al incumplimiento de las previsiones contenidas en la Ley™".

La evolucién descrita se completa con la aprobacion de la actual Ley 3/2015, de
30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracion General del
Estado, muchos de cuyos contenidos son concurrentes con los previstos en el régimen

sancionador de la LTBG, como se vera enseguida.

Conforme a los antecedentes expuestos, la normativa que actualmente se aplica
en materia de conflicto de intereses y de incompatibilidades a quienes ejercen un alto
cargo en la Administracién General del Estado y en las entidades del sector publico
estatal es la Ley 3/2015, de 30 de marzo y, también, el régimen sancionador de la

LTBG.

La Ley 3/2015 aclara, refuerza y amplia el marco juridico contenido en la
derogada Ley 5/2006 con vistas a garantizar que el ejercicio del cargo se realice con las
maximas condiciones de transparencia, legalidad y ausencia de conflictos entre sus

. . . . P 1
intereses privados y los inherentes a sus funciones publicas™'.

Con la Ley 3/2015 se unifica las disposiciones relativas al nombramiento de los
altos cargos, introduciendo nuevos mecanismos que garanticen la idoneidad del
candidato, que permitan un andlisis previo de la posible existencia de conflictos de
intereses y que aseguren el control del érgano que tiene asignadas las competencias en

materia de incompatibilidades y conflictos de intereses.

Por otro lado, aclara lo relacionado con las incompatibilidades que seran
aplicables a los altos cargos incluidos en su ambito de aplicacion. De este modo, dice la
Exposicion de Motivos de dicha Ley, se solucionan problemas que han ido

manifestandose durante la aplicacion practica de la normativa en esta materia.

Adicionalmente, en el ambito de aplicacion de esta Ley, se incluyen

expresamente los altos cargos de los nuevos organismos creados: Presidente,

3% Ibidem, p. 5.
3! Exposiciéon de Motivos Ley 3/2015.
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Vicepresidente y resto de los miembros del Consejo de la Comision Nacional de los
Mercados y de la Competencia, Presidente del Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno y Presidente de la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal.
Asimismo, también se incluye a los presidentes, directores generales y asimilados del

sector publico administrativo, fundacional o empresarial.

Es preciso tomar en consideracion que el régimen sancionador de la Ley 3/2015
debe ponerse en relacion con el Titulo II de la LTBG, cuyo articulo 25 dispone que el
contenido del titulo referido se aplicara a los miembros del Gobierno, a los Secretarios
de Estado y al resto de los altos cargos de la Administracién General del Estado y de las
entidades del sector publico estatal, de Derecho publico o privado, vinculadas o
dependientes de aquélla. A tales efectos, el precepto citado especifica que se
consideraran altos cargos los que tengan tal consideracion en aplicacion de la normativa

. . . 2
en materia de conflictos de intereses’>>.

El régimen sancionador de la Ley 3/2015 se contiene en el Capitulo I'V. Se inicia
con el articulo 25 dedicado a las infracciones, el articulo 26 se refiere a las sanciones, el
articulo 27 a los o6rganos competentes para ordenar la incoacion del expediente, la
instruccion del mismo y la imposicion de sanciones, se concluye con el articulo 28

alusivo a la prescripcion de infracciones y sanciones.

Por demas, el articulo 3.1 de la Ley 3/2015 dispone que el ejercicio de alto cargo
queda sometido a la observancia, ademas de las disposiciones de buen gobierno
recogidas en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, especialmente a los siguientes

principios:

«a) Interés general: serviran con objetividad a los intereses generales.

b) Integridad: actuaran con la debida diligencia y sin incurrir en riesgo de
conflictos de intereses.

c) Objetividad: adoptaran sus decisiones al margen de cualquier factor que
exprese posiciones personales, familiares, corporativas, clientelares, o

cualesquiera otras que puedan estar en colision con este principio.

32 Cfr.: Consejo de Estado: Dictamen 1435/2013 (Presidencia). Anteproyecto de Ley reguladora del
ejercicio del alto cargo de la Administracion General del Estado.
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d) Transparencia y responsabilidad: adoptardn sus decisiones de forma
transparente y seran responsables de las consecuencias derivadas de su adopcion.
e) Austeridad: gestionaran los recursos publicos con eficiencia y racionalizando

el gasto».

Agrega el apartado 2 del citado articulo «Los principios enunciados en el
apartado anterior informardn la normativa aplicable al ejercicio de las funciones y la
actividad de los altos cargos. Serviran asimismo de criterios interpretativos a la hora de
aplicar las disposiciones sancionadoras. Su desarrollo y las responsabilidades inherentes
a su eventual incumplimiento se regularan por las normas vigentes sobre buen gobierno

en su correspondiente ambito de aplicaciony.

De tal manera que estos principios, mas los del régimen sancionador de la
LTBG, informaran la interpretacion y aplicacion tanto del régimen sancionador de la

Ley 3/2015 asi como el de la LTBG.

1V.5.1.2. Ambito subjetivo de aplicacion de las infracciones y sanciones en
materia de conflicto de intereses

Las infracciones y sanciones en materia de conflicto de intereses estan previstas
en el articulo 25 de la Ley 3/2015, aplicable a quienes ejercen un alto cargo en la

Administracion General del Estado y en las entidades del sector ptblico estatal’*”.

El articulo 1.2 de la citada ley, hace una relacion detallada de quiénes se
consideran altos cargos en la Administracion General del Estado y en las entidades del
sector publico estatal, a los se hizo alusion precedentemente en el tema de los altos
cargos en ese ambito, igualmente en el de las Comunidades Auténomas y en las
Entidades Locales. Ademas, la referida Ley, como se menciond anteriormente, incluyen

expresamente los altos cargos de los nuevos organismos creados.

>33 El articulo 1.1 de Ley 3/2015 dispone que «la presente ley tiene por objeto establecer el régimen
juridico aplicable a quienes ejercen un alto cargo en la Administracion General del Estado y en las
entidades del sector publico estataly.
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1V.5.1.3. Clasificacion de las infracciones

En materia de conflicto de intereses, la Ley 3/2015 prevé un sistema de
infracciones y sanciones de los altos cargos, sin perjuicio del régimen sancionador
previsto en la LTBG. La Ley 3/2015 introduce como principios rectores, criterios de
mérito y capacidad, asi como de honorabilidad, para el nombramiento de los altos
cargos, que deben servir con objetividad a los intereses generales, desempefiar sus
funciones con integridad, absteniéndose, por lo tanto, de incurrir en conflictos de

intereses; objetividad; transparencia y responsabilidad y austeridad (arts. 2 y 3).

En cuanto al régimen de conflictos de intereses y de incompatibilidades a los que
estaran sujetos aquellos que sean nombrados altos cargos, la Ley 3/2015 reafirma como
regla general la dedicacion exclusiva al cargo (art. 13), que solo cederad ante supuestos
concretos y destaca la incompatibilidad entre la percepcion de retribuciones como
miembro del Gobierno o Secretario de Estado y miembro de las Cortes Generales, el
reforzamiento de las limitaciones en participaciones societarias y la distincion de dos
niveles de limitacion al ejercicio de actividades econdmicas privadas, tras el cese,
siendo mas intenso el que afecta a los altos cargos de organismos y oOrganos
supervisores o reguladores. Ademas la Ley concreta la forma en la que los altos cargos

c o . s . 4
deben efectuar su declaracion de actividades econémicas y la de bienes y derechos™ .

Dicha ley, dispone una serie de limitaciones patrimoniales en participaciones
societarias y de limitaciones al ejercicio de actividades privadas con posterioridad al
cese, que son de aplicacion a todos los altos cargos. Regula ademas la obligacion de
declaracion de actividades y de bienes y derechos de los altos cargos, asi como el
contenido de cada declaracion; el articulo 18, que cierra el referido titulo, regula el

control y gestion de valores y activos financieros™”.

El incumplimiento a estas disposiciones se sanciona de acuerdo con la
clasificacion de las infracciones establecidas en el articulo 25 Ley 3/2015, en muy

graves, graves y leves. En términos generales se reproduce las infracciones que contenia

3% Cfr.: Consejo de Estado: Dictamenes. Numero de expediente: 1435/2013 (Presidencia). Anteproyecto
de ley reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracion General del Estado. 6/2/2014.
333 Cfr.: Consejo de Estado: Dictamenes. Numero de expediente: 1435/2013.
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el articulo 17 de la derogada Ley 5/2006, como novedad, se introduce en Ley 3/2015
dos nuevas infracciones, una “muy grave”, articulo 25.1.d) «El falseamiento o el
incumplimiento de los requisitos de idoneidad para ser nombrado alto cargo» y otra
“grave”, articulo 25.2.c) «El incumplimiento reiterado del deber de abstencion de

acuerdo con lo previsto en esta ley».

1. Infracciones muy graves

El articulo 25.1 de la Ley 3/2015, alude a las infracciones muy graves, asi:

«1. A los efectos de esta Ley, y sin perjuicio del régimen sancionador previsto

en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, se consideran infracciones muy graves:

a) El incumplimiento de las normas de incompatibilidades a que se refiere la

presente ley»>°.

36 Articulo 13 Dedicacion exclusiva al cargo.1. Los altos cargos ejerceran sus funciones con dedicacion
exclusiva y no podran compatibilizar su actividad con el desempefio, por si, o mediante sustitucion o
apoderamiento, de cualquier otro puesto, cargo, representacion, profesion o actividad, sean de caracter
publico o privado, por cuenta propia o ajena. Tampoco podran percibir cualquier otra remuneracion con
cargo a los presupuestos de las Administraciones publicas o entidades vinculadas o dependientes de ellas,
ni cualquier otra percepcion que, directa o indirectamente, provenga de una actividad privada simultanea.

2. Lo dispuesto en el apartado anterior se entiende sin perjuicio de las excepciones siguientes:

a) El ejercicio de las funciones de un alto cargo serd compatible con las siguientes actividades publicas:
1.* El desempeiio de los cargos que les correspondan con caracter institucional, de aquellos para los que
sean comisionados por el Gobierno, o de los que fueran designados por su propia condicion. 2.* El
desarrollo de misiones temporales de representacion ante otros Estados, o ante organizaciones o
conferencias internacionales. 3.* El desempefio de la presidencia de las sociedades a las que se refiere el
articulo 166.2 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas,
cuando la naturaleza de los fines de la sociedad guarden conexion con las competencias legalmente
atribuidas al alto cargo, asi como la representacion de la Administracion General del Estado en los
organos colegiados, directivos o consejos de administraciéon de organismos o empresas con capital
publico o de entidades de Derecho Publico. No se podrd pertenecer a mas de dos consejos de
administracion de dichos organismos, empresas, sociedades o entidades, salvo que lo autorice el Consejo
de Ministros. Sera precisa también esta autorizacion para permitir a un alto cargo de los incluidos en esta
ley ejercer la presidencia de las sociedades a que se refiere el parrafo anterior.

En los supuestos previstos en los parrafos anteriores, los altos cargos no podran percibir remuneracion,
con excepcion de las indemnizaciones por gastos de viaje, estancias y traslados que les correspondan de
acuerdo con la normativa vigente. Las cantidades devengadas por cualquier concepto que no deban ser
percibidas seran ingresadas directamente por el organismo, ente o empresa en el Tesoro Publico. 4.* El
desempefio de las actividades ordinarias de investigacion propias del organismo o institucion en el que
ejercen sus funciones, sin percibir en tales casos remuneracion por ello. Esta excepcion comprende las
tareas de produccion y creacion literaria, artistica, cientifica o técnica y las publicaciones derivadas de
aquéllas. b) Los miembros del Gobierno o los Secretarios de Estado podran compatibilizar su actividad
con la de Diputado o Senador de las Cortes Generales en los términos previstos en la Ley Organica
5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General. No obstante, no podran percibir remuneraciones
mas que en virtud de uno de los dos cargos, sin perjuicio de las indemnizaciones que procedan
legalmente. c) El ejercicio de un puesto de alto cargo serd s6lo compatible con las siguientes actividades
privadas y siempre que con su ejercicio no se comprometa la imparcialidad o independencia del alto
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«b) La presentacion de declaraciones con datos o documentos falsos.
c) El incumplimiento de las obligaciones a que se refiere el articulo 18 en
relacion con la gestion de acciones y participaciones societarias»™ .
«d) El falseamiento o el incumplimiento de los requisitos de idoneidad para ser

nombrado alto cargo».

2) Infracciones graves

Segun el articulo 25.2 Ley 3/2015 se consideran infracciones graves:

a) La no declaracion de actividades y de bienes y derechos patrimoniales en los

correspondientes Registros, tras el apercibimiento para ello>*®.

cargo en el ejercicio de su funcion, sin perjuicio de la jerarquia administrativa: 1.* Las de mera
administracion del patrimonio personal o familiar con las limitaciones establecidas en la presente ley. 2.2
Las de produccién y creacion literaria, artistica, cientifica o técnica y las publicaciones derivadas de
aquéllas, asi como la colaboracion y la asistencia ocasional y excepcional como ponente a congresos,
seminarios, jornadas de trabajo, conferencias o cursos de caracter profesional, siempre que no sean
consecuencia de una relacion de empleo o de prestacion de servicios o supongan un menoscabo del
estricto cumplimiento de sus deberes. 3.* La participacion en entidades culturales o benéficas que no
tengan animo de lucro o en fundaciones, siempre que no perciban ningun tipo de retribucion, sin perjuicio
del derecho a ser reembolsados de los gastos debidamente justificados que el desempefio de su funcion les
ocasione conforme a lo previsto en el articulo 3.5 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen
fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo.

337 Articulo 18. Control y gestion de valores y activos financieros. 1. Para la gestion y administracion de
las acciones u obligaciones admitidas a negociaciéon en mercados regulados o en sistemas multilaterales
de negociacion, productos derivados sobre las anteriores, acciones de sociedades que hayan anunciado su
decision de solicitar la admisidon a negociacion y participaciones en instituciones de inversion colectiva,
los altos cargos deberan contratar a una empresa autorizada a prestar servicios de inversion. Esta
obligacion no sera exigible cuando la cuantia de dichos valores e instrumentos financieros no supere la
cantidad de 100.000 euros, calculada por el valor a los efectos del Impuesto sobre el Patrimonio. Esta
contratacion se mantendra mientras dure el desempefio del alto cargo. La entidad con la que contraten
efectuara la administraciéon con sujecion exclusivamente a las directrices generales de rentabilidad y
riesgo establecidas en el contrato, que sera suscrito de acuerdo con las previsiones de la Ley 24/1988, de
28 de julio, del Mercado de Valores, sin que pueda recabar ni recibir instrucciones de inversion de los
interesados. Sin perjuicio de las responsabilidades de los interesados, el incumplimiento por la entidad de
las obligaciones sefialadas tendra la consideracion de infraccion muy grave a los efectos del régimen
sancionador que como entidad financiera le sea aplicable. 2. Lo dispuesto en el apartado anterior no sera
de aplicacion cuando los valores o activos financieros de que sea titular el alto cargo sean participaciones
en instituciones de inversion colectiva en los que no se tenga una posiciéon mayoritaria o cuando,
tratandose de valores de entidades distintas, el alto cargo no realice ningun acto de disposicion por
iniciativa propia y tan so6lo se limite a percibir los dividendos, intereses o retribuciones en especie
equivalentes, acudir a ofertas de canje, conversion o publicas de adquisicion. 3. Los interesados
entregaran copias de los contratos suscritos a la Oficina de Conflictos de Intereses para su anotaciéon en
los Registros, asi como a la Comision Nacional del Mercado de Valores.

3% Articulo 16. Declaracion de actividades. 1. Los altos cargos formularan al Registro de Actividades de
Altos Cargos, en el plazo improrrogable de tres meses desde su toma de posesion o cese, segun
corresponda, una declaracion de las actividades que, por si o mediante sustitucion o apoderamiento,
hubieran desempefiado durante los dos afios anteriores a su toma de posesion como alto cargo o las que
vayan a iniciar tras su cese. Cada vez que el interesado inicie una nueva actividad econémica durante el
periodo de dos afios desde su cese se declarara al Registro una vez dictada la resolucion prevista en el
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b) La omision deliberada de datos y documentos que deban ser presentados
conforme a lo establecido en esta ley.

c) El incumplimiento reiterado del deber de abstencion de acuerdo con lo
previsto en esta ley.

d) La comision de la infraccion leve prevista en el apartado siguiente cuando el
autor ya hubiera sido sancionado por idéntica infraccion en los tres afos

anteriores.

3) Infracciones leves

De acuerdo con lo prescrito en el articulo 25.3 Ley 3/2015 se consideran

infracciones leves:

La declaracion extemporanea de actividades o de bienes y derechos
patrimoniales en los correspondientes Registros, tras el requerimiento que se

formule al efecto.

1V.5.1.4. Sanciones por la comision de infracciones

El régimen sancionador de la Ley 3/2015, Titulo IV, articulo 26 dedicado a las
sanciones y sus consecuencias juridicas, clasifica las sanciones de acuerdo con la
infraccion en muy grave, graves y leves’. El articulo 26 prescribe:

1. Las infracciones muy graves y graves seran sancionadas con la declaracion

del incumplimiento de la ley y su publicacion en el «Boletin Oficial del Estado»

una vez haya adquirido firmeza administrativa la resolucién correspondientex»’*.

2. La sancion por infraccion muy grave comprendera, ademas

articulo 15. 2. Para cumplir con lo previsto en el apartado anterior, el alto cargo remitird al mencionado
Registro un certificado de las dos ultimas declaraciones anuales presentadas del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas. 3. La Oficina de Conflictos de Intereses podra solicitar al Registro Mercantil, al
Registro de Fundaciones y a las Entidades Gestoras de la Seguridad Social las comprobaciones que
necesite sobre los datos aportados por el alto cargo. 4. El alto cargo podrd autorizar a la Oficina de
Conflictos de Intereses, expresamente y por escrito, a que obtenga informacion directamente de la
Agencia Estatal de la Administracioén Tributaria.

3% La LTBG recoge las sanciones en términos similares a las establecidas en el régimen sancionador de la
Ley 3/2015. Asi mismo, el periodo de 5 a 10 afios, por el que no podran ser nombradas para ocupar un
alto cargo, las personas que hayan cometido las infracciones como graves o muy graves,

% En términos similares se contempla esta sancion en la LTBG (art. 30.2.a) y 30.3), con una precision
muy importante, agrega al articulo 26.1 Ley 3/2015 «una vez haya adquirido firmeza administrativa la
resolucion correspondiente», con lo cual la publicacion solo procede una vez este en firme la sancion.
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a) La destitucion en los cargos publicos que ocupen, salvo que ya hubieran
cesado en los mismos.
b) La pérdida del derecho a percibir la compensacion tras el cese prevista en
el articulo 6 en el caso de que la llevara aparejada®*’.
c) La obligacion de restituir, en su caso, las cantidades percibidas
indebidamente en relacion a la compensacion tras el cese.
3. Lo dispuesto en este Titulo IV se entiende sin perjuicio de la exigencia de las
demas responsabilidades a que hubiera lugar. A estos efectos, cuando aparezcan
indicios de otras responsabilidades, se ordenara a la Abogacia General del
Estado que valore el ejercicio de otras posibles acciones que pudieran
corresponder asi como, si procede, poner los hechos en conocimiento del Fiscal
General del Estado por si pudieran ser constitutivos de delito.
4. Las personas que hayan cometido las infracciones tipificadas como graves o
muy graves en esta ley no podran ser nombradas para ocupar un alto cargo
durante un periodo de entre 5 y 10 afios.
En la graduacion de la medida prevista en el parrafo anterior, se atendera a lo
previsto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas y su normativa de desarrollo en
relacion con el procedimiento administrativo sancionador.

5. La infraccion leve prevista en el articulo 25.3 se sancionard con amonestacion.

Respecto a la sancion del apartado 4 del articulo 26, como se expuso
precedentemente, cuando se hizo referencia al ambito de aplicacion del régimen
sancionador de la LTBG (cargo electo) se manifestd que esta sancion no procede
cuando el alto cargo ostenta la calidad de «cargo electo» en virtud de que el articulo
25.3 LTBG prescribe: «3. La aplicacion a los sujetos mencionados en los apartados
anteriores de las disposiciones contenidas en este titulo no afectara, en ningln caso, a la
condicién de cargo electo que pudieran ostentar», puesto que la inhabilitacién o

cesacion respecto a los altos cargos que tengan la condicién de «cargo electo», debe

M Articulo 6. Compensacién tras el cese. Quienes, de acuerdo con la normativa que sea de aplicacion,

tengan reconocido tal derecho, percibirdn una compensacion econémica mensual, durante un periodo
maximo de dos afos y de acuerdo a lo dispuesto en el articulo siguiente. 2. La Oficina de Conflictos de
Intereses supervisard que durante el periodo en que se perciba la compensacion mencionada en el
apartado primero se mantienen las condiciones que motivaron su reconocimiento. 3. El régimen aplicable
a los presidentes del Gobierno a partir del momento de su cese serd el previsto en el Real Decreto
405/1992, de 24 de abril, por el que se regula el Estatuto de los Ex Presidentes del Gobierno.
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derivar de lo previsto en la Ley Orgénica del Régimen Electoral General, mediante una
mocion de censura (art.197) o por cuestion de confianza (art. 197 bis) o en los casos de
disolucion del Ayuntamiento o de la propia Entidad Local y no a través de un proceso

administrativo.

1V.5.1.5. Organos competentes para incoar el expediente, la instruccion y
sancion en materia de conflicto de intereses

El 6rgano competente para ordenar la incoacion del expediente cuando los altos
cargos tengan la condicion de miembro del Gobierno o de Secretario de Estado serd el
Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de Hacienda y Administraciones Publi-
cas. El procedimiento se debe seguir conforme a lo previsto en la Ley 39/2015, de 1 de
octubre y su normativa de desarrollo en relacion con el procedimiento administrativo

sancionador.

En los demas supuestos el 6rgano competente para ordenar la incoacion sera el
Ministro de Hacienda y Funcion Publica (art. 27.1 Ley 3/2015). El régimen sancionador
de LTBG, se refiere en iguales términos cuando se trata de los altos cargos aqui

. 42
mencionados®*.

La instruccion de los correspondientes expedientes se realizard por la Oficina de
Conflictos de Intereses (art. 27.2 Ley 3/2015). De la misma manera lo hace el régimen

sancionador de la LTBG*.

Corresponde al Consejo de Ministros la imposicién de sanciones por faltas muy
graves y, en todo caso, cuando el alto cargo tenga la condicion de miembro del Go-
bierno o de Secretario de Estado. La imposicién de sanciones por faltas graves corres-
ponde al Ministro Hacienda y Funcion Publica. La sancion por faltas leves corresponde-

ra al Secretario de Estado de Administraciones Publicas (art. 27.3 Ley 3/2015).

2 LTBG, articulo 31. 2.0rgano competente y procedimiento. El érgano competente para ordenar la in-

coacion sera: «a) Cuando el alto cargo tenga la condicion de miembro del Gobierno o de Secretario de
Estado, el Consejo de Ministros a propuesta del Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas.
b) Cuando los presuntos responsables sean personas al servicio de la Administracion General del Estado
distintas de los anteriores, el Ministro de Hacienda y Administraciones Publicasy.

>3 El articulo 31.3 LTBG dice lo siguiente: «En los supuestos previstos en las letras a) y b) del apartado
anterior, la instruccion de los correspondientes procedimientos correspondera a la Oficina de Conflictos
de Intereses».
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El régimen sancionador LTBG se refiere en similares términos respecto al or-
gano competente para la imposicion de sanciones cuando el alto cargo tenga la condi-
cion de miembro del Gobierno o de Secretario de Estado y para la imposicion de san-
ciones por faltas graves (art. 31.4.a) y art. 31.4.b) LTBQG), difiere en que esta Ley no

hace alusion a la gravedad de la falta solo al sujeto al que se le aplica la sancién.

El régimen sancionador de la Ley 3/2015, no hace mencion al 6rgano competen-
te cuando el procedimiento se dirija contra altos cargos de las Comunidades Auténomas
o Entidades Locales, mientras que el régimen sancionador de LTBG dispone que co-
rresponde a los 6rganos que tengan atribuidas estas funciones en aplicacion del régimen
disciplinario propio de Administraciones en las que presten servicios los cargos contra
los que se dirige el procedimiento o, en su caso, el Consejo de Gobierno de la Comuni-
dad Auténoma o el Pleno de la Junta de Gobierno de la Entidad Local de que se trate

(art. 31.4.c) LTBQG).

Finalmente, para asegurar la transparencia del control del régimen de incompati-
bilidades previsto en esta ley, y sin perjuicio de las competencias que se atribuyen a
otros drganos, la Oficina de Conflictos de Intereses elevara al Gobierno cada seis meses,
para su remision al Congreso de los Diputados, un informe sobre el cumplimiento por
los altos cargos de las obligaciones de declarar, asi como de las infracciones que se ha-
yan cometido en relacion con este Titulo y de las sanciones que hayan sido impuestas e

identificara a sus responsables.

1V.5.1.6. Prescripcion de infracciones y sanciones en materia de conflicto de
intereses

El articulo 28 Ley 3/2015 se refiere a la prescripcion de infracciones y sanciones
asi: «1. El plazo de prescripcion de las infracciones previstas en este Titulo sera de cin-
co afios para las infracciones muy graves, tres afos para las graves y un afio para las le-
ves. 2. Las sanciones impuestas por la comision de infracciones muy graves prescribiran
a los cinco afos, las impuestas por infracciones graves a los tres afnos y las que sean
consecuencia de la comision de infracciones leves prescribirdn en el plazo de un afo. 3.
Para el computo de los plazos de prescripcion regulados en los dos apartados anteriores,

asi como para las causas de su interrupcion, se estara a lo dispuesto en el articulo 132 de
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la Ley 30/1992, de 26 de noviembre». Como se indico anteriormente, la Ley 30/1992 se
derogé. El articulo 132 se reemplazé por el articulo 30 de la Ley 40/2015>*.

El régimen sancionador de la Ley 3/2015 amplio el plazo de prescripcion de las
infracciones y las sanciones, igualandolos a los plazos del régimen sancionador estable-
cido en el articulo 32 de la LTBG, cuyo plazo para prescripcion de las infracciones, co-

mo hemos visto, es de cinco afos para las infracciones muy graves, tres afios para las

graves y un afio para las leves.

El articulo 22 de la Ley 5/2006, derogada por la Ley 3/2015, remitia a los plazos
de prescripcion establecido en el también derogado Titulo IX de la LRJ-PAC, que eran
menores que los de la LTBG, tal y como se aprecia en lo estipulado en el derogado
articulo 132 de la LRJ-PAC que decia: Prescripcion.1. Las infracciones y sanciones
prescribirdn segun lo dispuesto en las leyes que las establezcan. Si éstas no fijan plazos
de prescripcion, las infracciones muy graves prescribiran a los tres afios, las graves a los
dos afios y las leves a los seis meses; las sanciones impuestas por faltas muy graves
prescribirdn a los tres afios, las impuestas por faltas graves a los dos afos y las

impuestas por faltas leves al afio.

El articulo 132 LRIJ-PAC se reemplazé por el articulo 30 de la Ley 40/2015, su
actual redaccion es la siguiente «Prescripcion.1. Las infracciones y sanciones prescribi-
ran segun lo dispuesto en las leyes que las establezcan. Si éstas no fijan plazos de pres-
cripcidn, las infracciones muy graves prescribiran a los tres afos, las graves a los dos

afios y las leves a los seis meses; las sanciones impuestas por faltas muy graves prescri-

% Articulo 30. Prescripcion.

1. Las infracciones y sanciones prescribiran segun lo dispuesto en las leyes que las establezcan. Si éstas
no fijan plazos de prescripcion, las infracciones muy graves prescribirdn a los tres afios, las graves a los
dos afios y las leves a los seis meses; las sanciones impuestas por faltas muy graves prescribirdn a los tres
aflos, las impuestas por faltas graves a los dos afios y las impuestas por faltas leves al afio.

2. El plazo de prescripcion de las infracciones comenzard a contarse desde el dia en que la infraccion se
hubiera cometido. En el caso de infracciones continuadas o permanentes, el plazo comenzara a correr
desde que finalizo6 la conducta infractora.

Interrumpird la prescripcion la iniciacion, con conocimiento del interesado, de un procedimiento
administrativo de naturaleza sancionadora, reiniciandose el plazo de prescripcion si el expediente
sancionador estuviera paralizado durante mas de un mes por causa no imputable al presunto responsable.
3. El plazo de prescripcion de las sanciones comenzara a contarse desde el dia siguiente a aquel en que
sea ejecutable la resolucion por la que se impone la sancion o haya transcurrido el plazo para recurrirla.
Interrumpirad la prescripcién la iniciacion, con conocimiento del interesado, del procedimiento de
ejecucion, volviendo a transcurrir el plazo si aquél esta paralizado durante mas de un mes por causa no
imputable al infractor.

En el caso de desestimacion presunta del recurso de alzada interpuesto contra la resolucion por la que se
impone la sancion, el plazo de prescripcion de la sancidon comenzard a contarse desde el dia siguiente a
aquel en que finalice el plazo legalmente previsto para la resolucion de dicho recurso.
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biran a los tres afios, las impuestas por faltas graves a los dos afios y las impuestas por
faltas leves al afo. 2. El plazo de prescripcion de las infracciones comenzara a contarse
desde el dia en que la infraccion se hubiera cometido. En el caso de infracciones conti-
nuadas o permanentes, el plazo comenzara a correr desde que finalizo la conducta in-
fractora. Interrumpird la prescripcion la iniciacion, con conocimiento del interesado, de
un procedimiento administrativo de naturaleza sancionadora, reiniciandose el plazo de
prescripcion si el expediente sancionador estuviera paralizado durante més de un mes
por causa no imputable al presunto responsable. 3. El plazo de prescripcion de las san-
ciones comenzara a contarse desde el dia siguiente a aquel en que sea ejecutable la reso-
lucion por la que se impone la sancidon o haya transcurrido el plazo para recurrirla. Inte-
rrumpira la prescripcion la iniciacion, con conocimiento del interesado, del procedi-
miento de ejecucion, volviendo a transcurrir el plazo si aquél esta paralizado durante
mas de un mes por causa no imputable al infractor. En el caso de desestimacion presun-
ta del recurso de alzada interpuesto contra la resolucion por la que se impone la sancion,
el plazo de prescripcion de la sancion comenzara a contarse desde el dia siguiente a

aquel en que finalice el plazo legalmente previsto para la resolucion de dicho recurso».

En el régimen sancionador de la LTBG, el articulo 32 hace alusion a la
prescripcion de las infracciones y las sanciones, en los mismos plazos y en los mismos

términos que los establecidos en el articulo 28 Ley 3/2015.

IV.5.2. Infracciones en materia de gestion econémico-presupuestaria

Las infracciones en materia de gestion econdmico-presupuestaria, se rigen por
las disposiciones del régimen sancionador de la LTBG, cuyas infracciones se
encuentran sefialadas en el articulo 28 de la citada ley. A efecto de hacer el analisis
correspondiente dividiremos las infracciones en dos grupos. El primero, relacionado con
las infracciones contenidas en el articulo 177 de la LGP; el segundo, las infracciones
derivadas de una serie de medidas preventivas, correctoras y coercitivas previstas en los
articulos 18 al 26 de la Ley 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y
Sostenibilidad Financiera, elevadas a la categoria de infracciones en el régimen

sancionador de la LTBG.
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1V.5.2.1. Infracciones recogidas del sistema de responsabilidad de la Ley
General Presupuestaria
El régimen sancionador de la LTBG ha transcrito varias de las infracciones

previstas en el sistema de responsabilidad de la LGP (art. 177), las cuales se encuentran

relacionadas en los literales a) hasta al ¢) y el p) del articulo 28 LTBG*.

Las infracciones contenidas en el articulo 177 de la LGP precisa una conducta
por dolo o culpa graves, mientras que la infracciones en materia de gestion econdmico-
presupuestaria, recogidas en los literales mencionados del articulo 28 LTBG requiere
una conducta meramente culpable, es decir, que asi se hayan trascrito textualmente
varias infracciones de la LGP al régimen sancionador de la LTBG, no tienen la misma
condicion, dado que la conducta no tiene el calificativo de dolosa o gravemente

culposa.

Segun el articulo 28 LTBG, constituyen infracciones muy graves en materia de

gestion econdmico-presupuestaria las siguientes:

«a) La incursion en alcance en la administracion de los fondos publicos [ ...]».

Esta conducta se encuentra descrita como sancionable en el articulo 177.1 a) de
la LGP, aunque, literalmente, debe destacarse que desaparece la expresion de
malversacion a que alude el articulo 177.1 a), si bien es cierto que la remision final a la
normativa contable reduce el efecto real de esta omision que habrd que entender

incluida en el contexto general de la definicion del concepto de alcance.>’

> Destaca el Preambulo de LTBG «En el 4mbito econdmico-presupuestario resulta destacable que se
impondran sanciones a quienes comprometan gastos, liquiden obligaciones y ordenen pagos sin crédito
suficiente para realizarlos o con infraccion de lo dispuesto en la normativa presupuestaria, o no justifi-
quen la inversion de los fondos a los que se refieren la normativa presupuestaria equivalente. Ademas,
establece la prevision de que los autores de infracciones muy graves no puedan ser nombrados para ocu-
par determinados cargos publicos durante un periodo de entre 5 y 10 afios».

>4 Articulo 177. Hechos que pueden generar responsabilidad patrimonial.1. Constituyen infracciones a
los efectos del articulo anterior: a) Haber incurrido en alcance o malversacion en la administracion de los
fondos publicos.

T PALOMAR OLMEDA, Alberto: «La articulacion general de la responsabilidad derivada de la gestion
de fondos publicos», en “Responsabilidad contable y administrativa. El nuevo delito de falsedad contable
publica” Mesa redonda, Madrid, 18 de febrero de 2014, p. 221, en linea:
http://www.pap.minhap.gob.es/sitios/140aniversario/Documents/MesaRedondaAlbertoPalomarOlmeda.p
df [Consultado octubre 10 de 2015].
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La infraccioén contenida en el articulo 28.a) LTBG es de caracter disciplinario,
mientras que la que se contiene en el en el articulo 177.1 a) de la LGP, constituye un
supuesto de responsabilidad contable, de caracter resarcitorio, regulado por la LFTCu y
la LOTCu’*®, esto es, alcance y la malversacion, considerados los maés tipicos e
importantes, que son objeto de los procedimientos de reintegro por alcance de

competencia del Tribunal de Cuentas.

El articulo 40.1 LFTCu prescribe que para que una conducta genere
responsabilidad contable se requiere que los obligados a rendir cuentas hayan actuado
con «dolo, culpa o negligencia graves» . Aqui, al igual que la responsabilidad
contable de la LGP exige una conducta calificada «dolo, culpa o negligencia gravesy,
mientras que la del régimen disciplinario de la LTBG solo requiere una conducta

«culpabley.

«b) La administracion de los recursos y demds derechos de la Hacienda Publica
sin sujecion a las disposiciones que regulan su liquidacion, recaudacion o

. 550
ingreso en el Tesoro»™".

¢) Los compromisos de gastos, reconocimiento de obligaciones y ordenacion de

pagos sin crédito suficiente para realizarlos o con infraccion de lo dispuesto en

> 1 a responsabilidad contable que se rige por la LFTCu y LOTCu se extiende a todos «quienes tengan a
su cargo el manejo de caudales o efectos publicos» [articulo 2 de la Ley organica 2/1982, de 12 de mayo,
del Tribunal de Cuentas (LOTCu)], o a «quienes recauden, intervengan, administren, custodien, manejen
o utilicen bienes, caudales o efectos publicos» (articulo 15.1 y 2 de la LOTCu), o a los que causen
«menoscabo de los caudales o efectos publicos» (articulo 38 de la LOTCu) o, como reconoce el articulo
49 de la Ley de Funcionamiento del Tribunal Ley 7/1988, de 5 de abril (LFTCu), a «todos cuantos tengan
a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos», y que afecta al sector publico.

9 LFTCu. «Articulo 49.1. La jurisdiccion contable conocera de las pretensiones de responsabilidad que,
desprendiéndose de las cuentas que deben rendir todos cuantos tengan a su cargo el manejo de caudales o
efectos publicos, se deduzcan contra los mismos cuando, con dolo, culpa o negligencia graves, originaren
menoscabo en dichos caudales o efectos a consecuencia de acciones u omisiones contrarias a las Leyes
reguladoras del régimen presupuestario y de contabilidad que resulte aplicable a las entidades del sector
publico o, en su caso, a las personas o Entidades perceptoras de subvenciones, créditos, avales u otras
ayudas procedentes de dicho sector. So6lo conocerd de las responsabilidades subsidiarias, cuando la
responsabilidad directa, previamente declarada y no hecha efectiva, sea contabley.

>0 La LGP la consagra esta conducta como sancionable en el articulo 177. b) «Administrar los recursos
y demas derechos de la Hacienda Publica estatal sin sujetarse a las disposiciones que regulan su
liquidacion, recaudacion o ingreso en el Tesoro».
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la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, o en la de

p . . . 551
resupuestos u otra normativa presupuestaria que sea aplicable»™".

RAMOS DE MOLINS indica que, cuando la Ley remite no sélo a lo previsto en
la LGP sino a cualquier otra norma presupuestaria que resulte aplicar, conlleva a que en
las Comunidades Auténomas habra de estarse a lo dispuesto en sus propias normas pre-
supuestarias si bien la mayoria de ellas recogen un régimen de responsabilidad semejan-
te al estatal’ y, respecto de las entidades locales principalmente a las disposiciones del
Titulo IV (presupuesto y gasto publico) del texto refundido de la Ley de Haciendas Lo-
cales (Real Decreto Legislativo 2/2004)°>.

«d) La omision del tramite de intervencion previa de los gastos, obligaciones o
pagos, cuando ésta resulte preceptiva o del procedimiento de resolucion de
discrepancias frente a los reparos suspensivos de la intervencion, regulado en la

normativa presupuestariay.

Esta conducta no aparece descrita en la LGP. El mencionado precepto no se
contenia en la redaccidn inicial ya que se incorpord en la tramitacion en el Congreso de
los Diputados y, adicionalmente, no se considera como una causa de resarcimiento de
los contemplados en el articulo 177 LGP”*. Segin PALOMAR OLMEDA, la
justificacion ultima de esta especificacion se debe a que la intervencioén previa opera
como un acto condicionante del compromiso de la respectiva obligacion mientras que
en el resto de formas de compromiso de la respectiva obligacion las supuestas
patologias derivan de un acto posterior y de su ajuste a la finalidad o la forma de
compromiso que tienen una visualizacion posterior y no operan como condicionantes

del ejercicio de la respectiva actuacion™.

«e) La ausencia de justificacion de la inversion de los fondos a los que se

refieren los articulos 78 y 79 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General

! Esta conducta también es sancionable en la LGP, articulo 177.c) «Comprometer gastos, liquidar

obligaciones y ordenar pagos sin crédito suficiente para realizarlos o con infracciéon de lo dispuesto en
esta ley o en la de Presupuestos que sea aplicable».

32 A titulo de ejemplo los articulos 83 y ss. de la Ley de finanzas publicas catalana prevé la compatibili-
dad de ambas exigencias de responsabilidades, la patrimonial y la disciplinaria.

>33 RAMOS DE MOLINS, Alfonso: Op. cit., 2014, p. 474.

¥ PALOMAR OLMEDA, Alberto: Op. cit., 2014, p. 221.

3 PALOMAR OLMEDA, Alberto: «El buen Gobierno: ...» Op. cit., pp. 315-316.
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Presupuestaria, o, en su caso, la normativa presupuestaria equivalente de las

administraciones distintas de la General del Estado»>®.

«p) El incumplimiento de la obligacion de rendir cuentas regulada en el articulo
137 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria u otra

normativa presupuestaria que sea aplicabley.

El articulo 137 LGP dispone que las entidades integrantes del sector publico
estatal rendiran al Tribunal de Cuentas, por conducto de la Intervencion General de la
Administracion del Estado, la informacion contable regulada en la seccion 1.* del

capitulo III de este titulo.

PEREZ TORTOLA, manifiesta que «La obligacion de rendir cuentas que se
establece en la legislacion del Tribunal de Cuentas y en la que regula los diversos
Organos Autondmicos de Control Externo también se recoge en las leyes reguladoras de
la gestion econdmico-financiera del Sector Publico. La establecen para el ambito estatal,
la Ley General Presupuestaria; para el ambito autonémico todas las Leyes financieras de
las Comunidades Auténomas; y para el ambito municipal, la Ley de Haciendas

Locales»”.

1V.5.2.2. Infracciones derivadas de medidas preventivas, correctoras y
coercitivas contenidas en la Ley 2/2012, de Estabilidad Presupuestaria y
Sostenibilidad Financiera

Antes de senalar las infracciones en materia de gestibn econdmico-
presupuestaria del régimen sancionador de la LTBG, relacionadas con la Ley 2/2012, de

Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera®™®, es preciso subrayar que esta

336 Esta conducta esta descrita como un hecho que genera responsabilidad en la LGP, articulo 177. ¢) “No
justificar la inversion de los fondos a los que se refieren los articulos 78 y 79 de esta ley y la Ley General
de Subvencionesy.

37 Cfr. PEREZ TORTOLA, Ana: «Rendicién de cuentas y responsabilidad contable», V Jornadas
Eurosai-Olacefs, Lisboa, mayo, 2007, pp. 3-4, en linea:
http://www.tcontas.pt/eventos/EurosaiOlacefs/Docs/1 ST/Espanha/WS1ES-spanl.pdf [Consultado 5 de
octubre de 2015].

% «La garantia de la estabilidad presupuestaria es una de las claves de la politica econémica que
contribuird a reforzar la confianza en la economia espafiola, facilitard la captacion de financiaciéon en
mejores condiciones y, con ello, permitird recuperar la senda del crecimiento econdémico y la creacion de
empleo. Este convencimiento llevé en septiembre de 2011 a reformar el articulo 135 de la Constitucion
Espafiola, introduciendo al maximo nivel normativo de nuestro ordenamiento juridico una regla fiscal que
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Ley no recoge un cuadro de infracciones en materia de sostenibilidad econdémico-
financiera y estabilidad presupuestaria, sino que regula una seriec de medidas
preventivas, correctoras y coercitivas para hacer efectivos los principios contenidos en
la Ley 2/2012 y las obligaciones que de estas se derivan para los gestores publicos®>’,
como si lo hace la LGP, Titulo VII, articulos 176 al 182, dedicado al régimen de
responsabilidad derivado de las infracciones de esta Ley que supongan un dafio o
perjuicio a la Hacienda Publica estatal o a las entidades integrantes del sector publico

estatal.

Varias de las medidas preventivas, correctoras y coercitivas que se encuentran
en el Capitulo IV, articulos 18 al 26 de la Ley 2/2012 las recoge la LTBG y las eleva a
la categoria de infracciones en el articulo 28 que van desde el apartado f) hasta el o) de

la LTBG, que a continuacién mencionamos:

«f) El incumplimiento de la obligacion de destinar integramente los ingresos
obtenidos por encima de los previstos en el presupuesto a la reduccion del nivel
de deuda publica de conformidad con lo previsto en el articulo 12.5 de la Ley
Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera, y el incumplimiento de la obligacion del destino del superavit
presupuestario a la reduccion del nivel de endeudamiento neto en los términos

previstos en el articulo 32 de la citada Ley».

El articulo 12.5 Ley 2/2012 obliga a que los ingresos que se obtengan por
encima de lo previsto en el correspondiente instrumento presupuestario se destinen
integramente a reducir el nivel de deuda publica. Este precepto se completa en el

articulo 32 con la indicacion: «En el supuesto de que la liquidacion presupuestaria se

limita el déficit publico de carécter estructural en nuestro pais y limita la deuda publica al valor de
referencia del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. El nuevo articulo 135 establece el
mandato de desarrollar el contenido de este articulo en una Ley Orgénica antes del 30 de junio de 2012.
Con la aprobacion de la presente Ley Organica de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera
de las Administraciones Publicas se da pleno cumplimiento al mandato constitucional». «A diferencia de
la normativa anterior, la Ley 2/2012 regula en un texto Unico la estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera de todas las Administraciones Publicas, tanto del Estado como de las Comunidades
Autoénomas, Corporaciones Locales y Seguridad Social. Esto mejora la coherencia en la regulacion
juridica, supone una mayor claridad de la Ley y transmite una idea de igualdad en las exigencias
presupuestarias, de responsabilidad y lealtad institucional entre todas las Administraciones Publicasy.
Exposicion de motivos Ley 2/2012.

%9 Cfr.. RAMOS DE MOLINS, Alfonso: Op. cit., 2014, p. 472.
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situe en superavit, este se destinard, en el caso del Estado, Comunidades Autéonomas, y
Corporaciones Locales, a reducir el endeudamiento neto. En el caso de la Seguridad
Social, el superavit se aplicara prioritariamente al Fondo de Reserva, con la finalidad de

atender a las necesidades futuras del sistemay.

En ambos supuestos lo que se hace es trasladar al estatuto personal de los
responsables politicos de las organizaciones publicas un conjunto de obligaciones que —
como tales— estan ya establecidas para las organizaciones publicas en la Ley 2/2012. Se
trata asi de subjetivar el acervo de obligaciones que ya corresponden a la Entidad
publica correspondiente, lo que constituye una medida paralela a las que la propia
norma contempla en relacion con la entidad en cuestion respecto de la misma

organizacion™®.

El incumplimiento de esta obligacion, constituye infraccion graves segun lo

dispone en mencionado apartado f) del articulo 28 LTBG.

«g) La realizacion de operaciones de crédito y emisiones de deudas que no
cuenten con la preceptiva autorizacion o, habiéndola obtenido, no se cumpla
con lo en ella previsto o se superen los limites previstos en la Ley Organica
2/2012, de 27 de abril, la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de
Financiacion de las Comunidades Autonomas, y en el Texto Refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo

2/2004, de 5 de marzo».

Este apartado, se refiere a lo determinado en el articulo 13 Ley 2/2012, esto es,
después de determinar los limites de la deuda publica, prohibe superar estos limites
salvo por las circunstancias y en los términos previstos en su articulo 11.3 (catastrofes
naturales, recesion econdémica grave o situaciones de emergencia extraordinaria).
Adicionalmente, determina en su apartado 4 la necesidad de que el Estado o las
Comunidades Auténomas hayan de estar autorizados por Ley para emitir deuda publica

L1 1
0 contraer cred1t056 .

0 PALOMAR OLMEDA, Alberto: «La articulacion...», p. 223.
! HERRERO PRIETO, Alejandro: «Las infracciones en materia de gestion econdmico-presupuestaria de
la ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno.
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El tipo infractor se muestra asi como relativamente sencillo de entender puesto
que prescinde de otras consideraciones y se centra en determinar si existe o0 no
autorizacion administrativa en los términos expuestos en el articulo 13 Ley 2/2102. La
contraccion de la operacion de endeudamiento sin la existencia expresa de aquella

. ., . . . 2
autorizacién es lo que genera la concurrencia del tipo infractor’®,

Si se llegare a incumplir estas obligaciones constituyen una conducta infractora

segun el precitado apartado g) del articulo 28 LTBG.

«h) La no adopcion en plazo de las medidas necesarias para evitar el riesgo de
incumplimiento, cuando se haya formulado la advertencia prevista en el articulo

19 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abrily.

El articulo 19 Ley 2/2012 se refiere a la denominada advertencia de riesgo de

incumplimiento, que consiste segun los términos del citado articulo:

«1. En caso de apreciar un riesgo de incumplimiento del objetivo de estabilidad
presupuestaria, del objetivo de deuda publica o de la regla de gasto de las Co-
munidades Auténomas o de las Corporaciones Locales, el Gobierno, a propuesta
del Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas, formulara una adverten-
cia motivada a la Administracioén responsable previa audiencia a la misma. For-
mulada la advertencia el Gobierno dara cuenta de la misma para su conocimien-
to al Consejo de Politica Fiscal y Financiera, si la advertida es una Comunidad
Auténoma, y a la Comision Nacional de Administracion Local, si es una Corpo-

racion Local. Dicha advertencia se hara publica para general conocimiento.

2. La Administracion advertida tendra el plazo de un mes para adoptar las
medidas necesarias para evitar el riesgo, que seran comunicadas al Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas. Si no se adoptasen las medidas o el

Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas aprecia que son insuficientes

Aproximacion al ordenamiento juridico autondémico», Revista Juridica de Castilla y Leon, n° 33, mayo,
2014, p. 6.
62 PALOMAR OLMEDA, Alberto: «El buen Gobierno: ...», Op. cit., p. 318
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para corregir el riesgo, se aplicaran las medidas correctivas previstas en los

articulos 20 y 21 y 25, apartado 1.a).»

«i) La suscripcion de un Convenio de colaboracion o concesion de una
subvencion a una Administracion Publica que no cuente con el informe
favorable del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas previsto en el

articulo 20.3 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abrily.

El articulo 20.3 Ley 2/2012 hace mencién a una medida automatica de
correccion, que se adopta para evitar el riesgo, o resulta insuficiente para corregirlo, o
cuando se constante un incumplimiento de los objetivos de estabilidad, deuda o regla de

563

gasto, entonces se aplican las medidas automaticas de correccién™, entre ellas la

prevista en este articulo, que dice:

«En los supuestos de incumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria,
de deuda publica o de la regla de gasto, la concesion de subvenciones o la
suscripcion de convenios por parte de la Administracion Central con
Comunidades Auténomas incumplidoras precisard, con caracter previo a su
concesion o suscripcion, informe favorable del Ministerio de Hacienda y

Administraciones Publicas.

Las Leyes de Presupuestos Generales del Estado estableceran los criterios que
serviran de base para la emision del informe regulado en este apartado, que en
todo caso debera tener en cuenta el grado de ejecucion de las medidas que deben
ser aplicadas por la Comunidad Auténoma para corregir la situacion de incum-

plimiento».

Su incumplimiento esta previsto como infraccion en el antedicho apartado h) ar-

ticulo 28 LTBG.

%63 OSORIO CRESPO, Enrique: «La disciplina presupuestaria en las Comunidades Auténomas y en las
Entidades Locales», en Estabilidad presupuestaria y sostenibilidad fiscal, BAREA TEJEIRO, José y
otros, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2013, p. 118.
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«j) La no presentacion o la falta de puesta en marcha en plazo del plan
economico-financiero o del plan de reequilibrio de conformidad con el articulo

23 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abrily.

El articulo 23 Ley 2/2012 se refiere a la formalizacion o la puesta en marcha de
los planes econdmico-financieros (art. 21 Ley 2/2012) y/o de los planes de reequilibrio
(art. 22 Ley 2/2012). El plazo maximo para su formulacion es de dos meses desde la
concurrencia del presupuesto que justifica su adopcion y su puesta en marcha no puede
exceder de tres desde la constatacion del incumplimiento de que concurren las causas
previstas en el articulo 11.3°%,

El incumplimiento de los plazos mencionados para la presentacion y puesta en

marcha del correspondiente plan constituye una conducta infractora prevista en este el

apartado.

«k) El incumplimiento de las obligaciones de publicacion o de suministro de
informacion previstas en la normativa presupuestaria y economico-financiera,

siempre que en este ultimo caso se hubiera formulado requerimientoy.

El articulo 27 de la Ley 2/2012, bajo el titulo «Instrumentacién del principio de
trasparencia», determina que los Presupuestos de cada Administracion Publica se acom-
panaran de la informacién precisa para relacionar el saldo resultante de los ingresos y
gastos del Presupuesto con la capacidad o necesidad de financiacion calculada conforme
a las normas del Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales. El Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas podra recabar de las Comunidades Auténomas y
de las Corporaciones Locales la informacion necesaria para garantizar el cumplimiento

de las previsiones de esta Ley, asi como para atender cualquier otro requerimiento de

6 PALOMAR OLMEDA, Alberto: «El buen Gobierno: ...», p. 319.

Articulo 11. Instrumentacioén del principio de estabilidad presupuestaria. «3. Excepcionalmente, el Estado
y las Comunidades Autdénomas podran incurrir en déficit estructural en caso de catastrofes naturales,
recesion econdmica grave o situaciones de emergencia extraordinaria que escapen al control de las
Administraciones Publicas y perjudiquen considerablemente su situacién financiera o su sostenibilidad
econdmica o social, apreciadas por la mayoria absoluta de los miembros del Congreso de los Diputados.
Esta desviacion temporal no puede poner en peligro la sostenibilidad fiscal a medio plazo. A los efectos
anteriores la recesidon econodmica grave se define de conformidad con lo dispuesto en la normativa
europea. En cualquier caso, sera necesario que se de una tasa de crecimiento real anual negativa del
Producto Interior Bruto, seglin las cuentas anuales de la contabilidad nacional. En estos casos debera
aprobarse un plan de reequilibrio que permita la correccion del déficit estructural teniendo en cuenta la
circunstancia excepcional que origind el incumplimientoy.
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informacion exigido por la normativa comunitaria. Esta parece ser la obligacion princi-
pal de suministro de informacion, cuyo incumplimiento, previo requerimiento, determi-

na la infraccién que se tipifica en el apartado k) del articulo 28 LTBG™®.

Respecto al incumplimiento de las obligaciones de publicacién y suministro de
informacion prevista en la normativa presupuestaria y econdmico-financiera, siempre
previo requerimiento, hace que el tipo infractor de la norma se convierta en una norma
de dificil determinacion a la hora de resultar acotada. En cuanto a la informacion
anterior que haya de ser objeto de publicacion, se debe estar a lo que determina una
norma de desarrollo emitida por el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas
previo informe del Consejo de Politica Fiscal y Financiera de las Comunidades
Auténomas y de la Comision Nacional de Administracion Local, en sus ambitos

respectivos®.

OSORIO CRESPO, resalta como elemento clave para el cumplimiento de los
requerimientos legales en materia de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad finan-
ciera y, por tanto, para garantizar la disciplina presupuestaria de las Administraciones
Publicas, la transparencia, «principio, que la Ley Organica 2/2012 no se limita a pro-
clamar sino que procede a concretar su instrumentacion. Ninguna medida puede adop-
tarse ni ningun control puede efectuarse sobre la utilizacion de fondos publicos y sobre
la credibilidad de sus cuentas sin una politica rigurosa de transparencia que permita co-
nocer con exactitud, fiabilidad y publicidad la informacidon econémico-financiera de las
diferentes Administraciones Publicas. Es por ello que la Ley, consciente ademas de que
la transparencia, el acceso a la informacion publica y las normas de buen gobierno de-
ben ser los ejes fundamentales de toda accion publica, regula con detalle en un capitulo
entero la obligacion de las Administraciones Publicas de remitir al Estado toda la in-
formacion necesaria para garantizar el cumplimento de las previsiones establecidas en la

Ley y la normativa europea. Todo ello, amparado en el principio de lealtad institucional

6 Cfr. HERRERO PRIETO, Alejandro: «Las infracciones en materia de gestion econdmico-
presupuestaria de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y
buen gobierno. Aproximacion al ordenamiento juridico autondémico», Revista Juridica de Castilla y Leon,
n° 33, mayo, 2014, p. 7.

3% Ibidem, p. 8.
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que debe presidir las relaciones entre Administraciones, y que respaldan dichas obliga-

ciones en materia de transparencia»’®’.

«l) La falta de justificacion de la desviacion, o cuando asi se le haya requerido
la falta de inclusion de nuevas medidas en el plan economico-financiero o en el
plan de reequilibrio de acuerdo con el articulo 24.3 de la Ley Organica 2/2012,
de 27 de abrily.

Articulo 24.3 de la Ley 2/2012 se refiere a una medida correctiva, relacionada
con los Informes de seguimiento de los planes econdémico-financieros y de los planes de

reequilibrio. El apartado 3 del citado articulo prescribe:

«En el caso de que en los informes de seguimiento se verifique una desviacion
en la aplicacion de las medidas, el Ministro de Hacienda y Administraciones
Publicas requerird a la Administracion responsable para que justifique dicha
desviacion, aplique las medidas o, en su caso, incluya nuevas medidas que

garanticen el cumplimiento del objetivo de estabilidad.

Si en el informe del trimestre siguiente a aquel en el que se ha efectuado el re-
querimiento, el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas verifica que
persiste el incumplimiento del objetivo de estabilidad, se aplicaran las medidas

coercitivas del articulo 25».

Dice PALOMAR OLMEDA, la infraccion no es otra que el incumplimiento de
ambos deberes: el de justificacion de la desviacion y, en su caso, el de la adopcion de
las medidas contempladas para la actualizacion y efectividad del plan

correspondiente”®®.

«m) La no adopcion de las medidas previstas en los planes econdomico-
financieros y de reequilibrio, segun corresponda, previstos en los articulos 21 y

22 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abrily.

37 OSORIO CRESPO, Enrique: Op. cit., 2013, p. 122.
%8 PALOMAR OLMEDA, Alberto: «La articulacion...», Op. cit., p. 227.
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Los articulos 21 y 22 de la Ley 2/2012 hace alusion a medidas correctivas en el
supuesto que se constate el incumplimiento de los objetivos de estabilidad, deuda o re-
gla de gasto. En este caso, el articulo 21, establece que la Administracion responsable
debe formular un plan economico-financiero que permita en el afo en curso y el si-
guiente el cumplimiento de los objetivos o de la regla de gasto, con el contenido y al-
cance previstos en este articulo™®’.

Por su parte, el articulo 22 hace mencion al Plan de reequilibrio, cuando la ad-
ministracién que hubiera incurrido en los supuestos previstos en los articulos 11.3 y
13.3. de esta Ley’'°, presentara un plan de reequilibrio que, ademas de incluir lo dis-
puesto en el apartado 2 del articulo 21, recogera la senda prevista para alcanzar el obje-

tivo de estabilidad presupuestaria, desagregando la evolucion de los ingresos y los gas-

tos, y de sus principales partidas, que permiten cumplir dicha senda.

«i1) La no adopcion de un acuerdo de no disponibilidad, la no constitucion del
deposito que se hubiere solicitado o la falta de ejecucion de las medidas
propuestas por la Comision de Expertos cuando se hubiere formulado el
requerimiento del Gobierno previsto en el articulo 26.1 de la Ley Organica

2/2012, de 27 de abril».

El articulo 26.1 Ley 2/2012 alusivo a una medida coercitiva de cumplimiento
forzoso, en el supuesto de que una Comunidad Auténoma no adoptase el acuerdo de no

disponibilidad de créditos previsto en el articulo 25.1.a), no constituyese el deposito

39 «Articulo 21. Plan econdmico-financiero. 1. En caso de incumplimiento del objetivo de estabilidad
presupuestaria, del objetivo de deuda publica o de la regla de gasto, la Administraciéon incumplidora
formulara un plan econdémico-financiero que permita en el afio en curso y el siguiente el cumplimiento de
los objetivos o de la regla de gasto, con el contenido y alcance previstos en este articulo. 2. El plan
econdmico-financiero contendrd como minimo la siguiente informacién: a) Las causas del
incumplimiento del objetivo establecido o, en su caso, del incumplimiento de la regla de gasto. b) Las
previsiones tendenciales de ingresos y gastos, bajo el supuesto de que no se producen cambios en las
politicas fiscales y de gastos. ¢) La descripcion, cuantificacion y el calendario de aplicacion de las
medidas incluidas en el plan, sefialando las partidas presupuestarias o registros extrapresupuestarios en
los que se contabilizaran. d) Las previsiones de las variables econémicas y presupuestarias de las que
parte el plan, asi como los supuestos sobre los que se basan estas previsiones, en consonancia con lo
contemplado en el informe al que se hace referencia en el apartado 5 del articulo 15. e) Un analisis de
sensibilidad considerando escenarios econémicos alternativos. 3. En caso de estar incursos en
Procedimiento de Déficit Excesivo de la Uniéon Europea o de otros mecanismos de supervision europeos,
el plan debera incluir cualquier otra informacion adicional exigiday.

70 Ley 2/2012: Articulo 13. Instrumentacion del principio de sostenibilidad financiera 3. Los limites de
deuda publica solo podran superarse por las circunstancias y en los términos previstos en el articulo 11.3
de esta Ley. En estos casos debera aprobarse un plan de reequilibrio que permita alcanzar el limite de
deuda teniendo en cuenta la circunstancia excepcional que originé el incumplimiento».
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obligatorio establecido en el articulo 25.1.b) o no implementase las medidas propuestas
por la comision de expertos prevista en el articulo 25.2, el Gobierno, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 155 de la Constitucion Espaiola, requerira al Presidente
de la Comunidad Auténoma para que lleve a cabo, en el plazo que se indique al efecto,
la adopcién de un acuerdo de no disponibilidad, la constitucion del deposito obligatorio
establecido en el articulo 25.1.b) o la ejecucion de las medidas propuestas por la

comision de expertos.

En caso de no atenderse el requerimiento, el Gobierno, con la aprobacion por
mayoria absoluta del Senado, adoptara las medidas necesarias para obligar a la Comu-
nidad Autéonoma a su ejecucion forzosa. Para la ejecucion de las medidas el Gobierno

podra dar instrucciones a todas las autoridades de la Comunidad Auténoma.

Cuando se trate de una entidad local, el Gobierno o la Comunidad Auténoma a
la que corresponda la tutela financiera, requerira al Presidente de la Corporacion Local
para que proceda a adoptar el acuerdo de no disponibilidad, a constituir el depdsito o a
ejecutar las medidas propuestas por la Comision de Expertos.

De no atenderse dicho requerimiento, el Gobierno o la Comunidad Auténoma
procedera a la ejecucion forzosa de las mismas, y de persistir este incumplimiento podra
proceder a la disolucién de la Corporacion Local en la forma prevista en la normativa
reguladora del régimen local, puesto que se consideraria la gestion como gravemente

dafiosa para los intereses generales (art. 26.2 Ley 2/2012)°"".

«o) El incumplimiento de las instrucciones dadas por el Gobierno para ejecutar
las medidas previstas en el articulo 26.1 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de

abrily.

El articulo 26.1 de la Ley Orgénica 2/2012, prevé que el Gobierno de la Nacion
requiera al Presidente de la Comunidad Auténoma para que lleve a cabo, en el plazo que
se indique, la adopcion de un acuerdo de no disponibilidad, la constitucion del deposito
obligatorio establecido en el articulo 25.1.b) o la ejecucion de las medidas propuestas

por la Comision de Expertos, en el caso de que estos requisitos no se hayan cumplimen-

" OSORIO CRESPO, Enrique: Op. cit., 2013, p. 121.
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tado. Este nuevo incumplimiento después del requerimiento que ha de realizar el Go-
bierno de la Nacion constituye infraccion tipica y diferente de las anteriores, prevista en
la letra f1). Asimismo, teniendo en cuenta que el Gobierno de la Nacion puede dar ins-
trucciones al amparo del propio articulo 26.1 de la Ley 2/2012, para la ejecucion de es-
tas medidas, el incumplimiento de estas instrucciones también es infraccion tipica al

amparo del referido apartado o) del articulo 28 LTBG’".

1V.5.2.3. Sanciones en materia de gestion economico-presupuestaria

En cuanto a las infracciones en materia de gestion econémico-presupuestaria, es
preciso sefialar que todas estan calificadas como “muy graves” segun lo determina el
articulo 28 de LTBG, de tal manera, que en esta materia no hay ninguna infraccién

“grave” o “leve”.

Las infracciones “muy graves” seran sancionadas en los términos sefialados en el

articulo 30 de la LTBG, de la siguiente manera:

«a) La declaracion del incumplimiento y su publicacion en el «Boletin Oficial
del Estado» o diario oficial que corresponda.

b) La no percepcion, en el caso de que la llevara aparejada, de la correspondiente
indemnizacion para el caso de cese en el cargo.

c¢) Destitucion del cargo que ocupen salvo que ya hubiesen cesado y no podran
ser nombrados para ocupar ningun puesto de alto cargo o asimilado durante un
periodo de entre cinco y diez afios con arreglo a los criterios previstos en el

apartado siguientey.

Respecto a la sancion estipulada en el apartado c), el articulo 25.3 LTBG
establece que la aplicacion del régimen sancionador de la LTBG, a los sujetos que se
encuentren en el ambito de su aplicacion no afectard, en ningtn caso, a la «condicion de
cargo electoy, por lo que al igual que se expuso en el ambito de aplicacion del régimen
sancionador de la LTBG (cargo electo) y en el régimen sancionador de la Ley 3/2013,
no procede la aplicacion de esta sancion a quien ostente la calidad de cargo electo, ya

que esta debe hacerse a través del procedimiento y por las causas que establece la Ley

"2 HERRERO PRIETO, Alejandro: Op. cit., p. 9.
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Orgénica del Régimen Electoral General y no a través de un proceso sancionador, por lo

se remite a lo dicho en estos apartes®"”.

Adicional a las anteriores sanciones, el articulo 30.8 LTBG dispone que en todo
caso la comision de las infracciones previstas en el articulo 28 conllevara las siguientes

consecuencias:

«a) La obligacion de restituir, en su caso, las cantidades percibidas o satisfechas
indebidamente.
b) La obligacion de indemnizar a la Hacienda Publica en los términos del

articulo 176 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestariay.

En este punto debe sefialarse que los literales a) y b) del articulo 28 LTBG, no se
refieren a sanciones sino a medidas que acompanan a la sancion, del tal manera que

desde el punto de vista técnico juridico no es una sancion.

IV.5.3. Infracciones disciplinarias

El régimen sancionador de la LTBG constituyen un régimen disciplinario propio
aplicable miembros del Gobierno y altos cargos y asimilados de la Administracion del
Estado, de las Comunidades Auténomas y de las Entidades Locales. La denominacién
de «infracciones disciplinarias» en el articulo 29 LTBG, no significa que sean estas las
unicas infracciones que se someten al régimen disciplinario contenido en el Titulo II
(art. 25 al 32) de la LTBG, toda vez que como se dijo anteriormente este régimen esta
estructurado en tres ambitos: infracciones en materia de conflicto de intereses, en
materia de gestion econdémico-presupuestaria y el aqui mencionado, es decir, el

disciplinario.

°7 Como lo recuerda RAMOS DE MOLLINS «Es por esta razén que parte del régimen sancionador, so-
bre todo la principal sancién contemplada, la inhabilitacion tiene nula efectividad respecto de los cargos
electos, no sélo porque no pueden ser cesados mediante un procedimiento sancionador (piénsese por
ejemplo en un alcalde), sino que tampoco puede ser inhabilitado para serlo posteriormente». Agrega que,
«las causas de inhabilitaciéon como causas de inelegibilidad (privacion del derecho de sufragio pasivo) de
los cargos electos solo pueden estar reguladas en la Ley Orgénica del Régimen Electoral General por im-
perativo constitucional (con caracter general en el art. 6 y ss., sin perjuicio de la regulacién pormenoriza-
da respecto a cada tipo de eleccion)», véase, RAMOS DE MOLINS, Alfonso: Op. cit., 2014, pp. 487-488.
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La mayoria de las infracciones disciplinarias que contempla el articulo 29 LTBG
fueron recogidas de las infracciones «muy graves» del articulo 95.2 de la derogada Ley
7/2007, 12 de abril, del Estatuto Béasico de Empleado Publico y actualmente trasladadas
en los mismos términos en el también articulo 95.2 del Real Decreto Legislativo 5/2015,
de 30 de octubre®™, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico (EBEP).

Respecto a las infracciones graves y la leves, no estan desarrolladas en el EBEP,
dado que el articulo 95 del anterior y actual EBEP exige la concurrencia de una norma
autonémica que las desarrolle’”, que segin PALOMAR OLMEDA la norma es la

Instruccién de la Secretaria General de la Administracion Publica de 2007 y, en esencia,

™ Articulo 95. Faltas disciplinarias «1. Las faltas disciplinarias pueden ser muy graves, graves y leves.

2. Son faltas muy graves: a) El incumplimiento del deber de respeto a la Constitucién y a los respectivos
Estatutos de Autonomia de las comunidades auténomas y ciudades de Ceuta y Melilla, en el ejercicio de
la funcion publica. b) Toda actuacion que suponga discriminacién por razén de origen racial o étnico,
religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual, lengua, opinién, lugar de nacimiento o
vecindad, sexo o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social, asi como el acoso por razén
de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual y el acoso
moral, sexual y por razéon de sexo. c¢) El abandono del servicio, asi como no hacerse cargo
voluntariamente de las tareas o funciones que tienen encomendadas. d) La adopcion de acuerdos
manifiestamente ilegales que causen perjuicio grave a la Administracién o a los ciudadanos. e) La
publicacion o utilizacion indebida de la documentacién o informacion a que tengan o hayan tenido acceso
por razon de su cargo o funcion. f) La negligencia en la custodia de secretos oficiales, declarados asi por
Ley o clasificados como tales, que sea causa de su publicacion o que provoque su difusion o
conocimiento indebido. g) El notorio incumplimiento de las funciones esenciales inherentes al puesto de
trabajo o funciones encomendadas. h) La violacion de la imparcialidad, utilizando las facultades
atribuidas para influir en procesos electorales de cualquier naturaleza y ambito. i) La desobediencia
abierta a las ordenes o instrucciones de un superior, salvo que constituyan infraccion manifiesta del
Ordenamiento juridico. j) La prevalencia de la condicion de empleado publico para obtener un beneficio
indebido para si o para otro. k) La obstaculizacion al ejercicio de las libertades publicas y derechos
sindicales. 1) La realizacion de actos encaminados a coartar el libre ejercicio del derecho de huelga. m) El
incumplimiento de la obligacion de atender los servicios esenciales en caso de huelga. n) El
incumplimiento de las normas sobre incompatibilidades cuando ello dé¢ lugar a una situacién de
incompatibilidad. fi) La incomparecencia injustificada en las Comisiones de Investigacion de las Cortes
Generales y de las asambleas legislativas de las comunidades autonomas. o) El acoso laboral. p) También
seran faltas muy graves las que queden tipificadas como tales en ley de las Cortes Generales o de la
asamblea legislativa de la correspondiente comunidad auténoma o por los convenios colectivos en el caso
de personal laboral. 3. Las faltas graves seran establecidas por ley de las Cortes Generales o de la
asamblea legislativa de la correspondiente comunidad auténoma o por los convenios colectivos en el caso
de personal laboral, atendiendo a las siguientes circunstancias: a) El grado en que se haya vulnerado la
legalidad. b) La gravedad de los dafios causados al interés publico, patrimonio o bienes de la
Administracion o de los ciudadanos. c) El descrédito para la imagen publica de la Administracion. 4. Las
leyes de Funcion Publica que se dicten en desarrollo del presente Estatuto determinaran el régimen
aplicable a las faltas leves, atendiendo a las anteriores circunstanciasy.

>3 EBEP. Articulo 95. Faltas disciplinaria. [...] «3. Las faltas graves seran establecidas por Ley de las
Cortes Generales o de la Asamblea Legislativa de la correspondiente Comunidad Auténoma o por los
convenios colectivos en el caso de personal laboral, atendiendo a las siguientes circunstancias: a) El grado
en que se haya vulnerado la legalidad. b) La gravedad de los dafios causados al interés publico,
patrimonio o bienes de la Administraciéon o de los ciudadanos. c) El descrédito para la imagen publica de
la Administracion. 4. Las Leyes de Funcion Publica que se dicten en desarrollo del presente Estatuto
determinaran el régimen aplicable a las faltas leves, atendiendo a las anteriores circunstanciasy.
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la aplicacion del Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, que aprueba el Reglamento

Disciplinario de los funcionarios de la Administracion del Estado®’®.

A diferencia del anterior y actual EBEP el régimen sancionador de la LTBG si
desarrolla las infracciones disciplinarias graves y leves, contenidas en el articulo 29, con

las infracciones muy graves.

1. Son infracciones muy graves:

«a) El incumplimiento del deber de respeto a la Constitucion y a los respectivos
Estatutos de Autonomia de las Comunidades Auténomas y Ciudades de Ceuta y
Melilla, en el ejercicio de sus funciones.

b) Toda actuacion que suponga discriminacién por razoén de origen racial o
étnico, religidén o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual, lengua,
opinion, lugar de nacimiento o vecindad, sexo o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social, asi como el acoso por razén de origen racial o
étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual y el
acoso moral, sexual y por razon de sexo.

c¢) La adopcion de acuerdos manifiestamente ilegales que causen perjuicio grave
a la Administracion o a los ciudadanos.

d) La publicacion o utilizacion indebida de la documentacion o informacién a
que tengan o hayan tenido acceso por razén de su cargo o funcion.

e) La negligencia en la custodia de secretos oficiales, declarados asi por Ley o
clasificados como tales, que sea causa de su publicacion o que provoque su
difusiéon o conocimiento indebido.

f) El notorio incumplimiento de las funciones esenciales inherentes al puesto de
trabajo o funciones encomendadas.

g) Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General la
violacion de la imparcialidad, utilizando las facultades atribuidas para influir en

procesos electorales de cualquier naturaleza y ambito.

7 PALOMAR OLMEDA, Alberto: «El control...», Op. cit., p. 108.
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h) La prevalencia de la condicion de alto cargo para obtener un beneficio
indebido para si o para otro.

1) La obstaculizacion al ejercicio de las libertades publicas y derechos sindicales.
j) La realizacion de actos encaminados a coartar el libre ejercicio del derecho de
huelga.

k) El acoso laboral.

1) La comision de una infraccion grave cuando el autor hubiera sido sancionado
por dos infracciones graves a lo largo del afo anterior contra las que no quepa

recurso en la via administrativay.

2. Son infracciones graves:

«a) El abuso de autoridad en el ejercicio del cargo.

b) La intervencion en un procedimiento administrativo cuando se dé¢ alguna de
las causas de abstencion legalmente senaladas.

c) La emision de informes y la adopcion de acuerdos manifiestamente ilegales
cuando causen perjuicio a la Administracion o a los ciudadanos y no constituyan
infraccion muy grave.

d) No guardar el debido sigilo respecto a los asuntos que se conozcan por razon
del cargo, cuando causen perjuicio a la Administracion o se utilice en provecho

propio.

e) El incumplimiento de los plazos u otras disposiciones de procedimiento en
materia de incompatibilidades, cuando no suponga el mantenimiento de una
situacion de incompatibilidad.

f) La comision de una infraccion leve cuando el autor hubiera sido sancionado
por dos infracciones leves a lo largo del afio anterior contra las que no quepa

recurso en la via administrativay.

3. Son infracciones leves:

a) La incorreccion con los superiores, compaiieros o subordinados.
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b) El descuido o negligencia en el ejercicio de sus funciones y el incumplimiento
de los principios de actuacion del articulo 26.2.b) cuando ello no constituya
infraccion grave o muy grave o la conducta no se encuentre tipificada en otra

norma.

Varios autores cuestionan el trasvase de la infracciones del EBEP al régimen
sancionador de la LTBG, entre ellos, CASTILLO BLANCO, con quien comparto su
apreciacion, dice lo siguiente «Las infracciones que se autotitulan de disciplinarias y
que, coinciden en lo esencial, con las normas disciplinarias ya establecidas para los fun-
cionarios publicos. Causa enorme estupor, al menos en algunos casos, cuando tipos dis-
ciplinarios se refieren a cargos electos y, de nuevo plantea problemas interpretativos, en
el caso de los electo locales, por ejemplo como son las infracciones en el régimen de

incompatibilidades»’’”.

Agrega este autor «Las vaguedades e inseguridad juridica, que ya se han
constatado en el ambito funcionarial y dado el trasvase de tipos que de la legislacion
funcionarial se ha realizado, se trasladan ahora al ambito de la representacion politica y
al ejercicio de los cargos publicos. Ningun esfuerzo imaginativo que no se salva, dada la
experiencia que hay en el campo disciplinario de los empleados publicos, con la

remision a los principio generales y de actuacion que se regulan en la normay”’.

IV.6. Sanciones en el régimen sancionador de la LTBG

Donde cobra verdadera importancia el régimen sancionador de LTBG es en las
sanciones a imponer a los miembros del Gobierno, a los Secretarios de Estado y al resto
de los altos cargos de la Administracion General del Estado y de las entidades del sector
publico estatal, de Derecho publico o privado, vinculadas o dependientes de aquella, en
caso en que incurran en alguna de las infracciones establecidas en los articulos 27, 28 y
29 de la LTBG, especialmente en el caso de las infracciones muy graves, por ejemplo,
se establece la prevision de que los autores puedan ser destituidos del cargo que ocupen
y que no puedan ser nombrados para ocupar cargos publicos durante un periodo de entre

5y 10 anos.

7T CASTILLO BLANCO, Federico A.: «Garantias del Derecho ...», p. 153.
™8 Ibidem, p. 153.
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El articulo 30 LTBG establece las sanciones de acuerdo con la gravedad de la
infraccion en leves, graves y muy graves, sin embargo, debe tenerse en cuenta que el
régimen sancionador de la LTBG esta estructurado en tres ambitos: infracciones en
materia de conflicto de intereses, en materia de gestion econémico-presupuestaria y en
el ambito disciplinario, por lo que la aplicacion de las sanciones difiere dependiendo del

ambito en el que se apliquen.

Adicionalmente, debe destacarse que en el ambito de las infracciones en materia
de conflicto de intereses, se sancionan de conformidad con la Ley 3/2015, reguladora
del ejercicio del alto cargo y al que se hizo referencia precedentemente, mientras que
las infracciones en materia de gestion econdmico-presupuestaria y las infracciones
denominadas «disciplinarias» se encuentran reguladas por el régimen sancionador de la

LTBG.

Las sanciones por las infracciones en materia de gestion econdmico-
presupuestaria, todas estan calificadas de muy graves y en el ambito de las infracciones
disciplinarias se clasifican en muy graves, graves y leves (art. 29 LTBG). Dado que
muchas de las infracciones, por ejemplo en materia de gestion econdémica fueron
trasvasadas de LGP y del EBEP, sin embargo, como ya lo anticipamos, las conductas
se califican de manera distinta en el régimen sancionador de la LTBG, por lo que

cambian su condicion.

En el caso de las infracciones muy graves, se impondran las siguientes sanciones’’:

a) La declaracion del incumplimiento y su publicacion en el «Boletin Oficial del
Estado» o diario oficial que corresponda.

b) La no percepcion, en el caso de que la llevara aparejada, de la correspondiente
indemnizacion para el caso de cese en el cargo.

c) La destitucion del cargo que ocupen salvo que ya hubiesen cesado y no
podran ser nombrados para ocupar ningin puesto de alto cargo o asimilado

durante un periodo de entre cinco y diez.

37 Articulo 30.3. y 4. LTBG.
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Cando se trate de infracciones graves se impondra al infractor alguna de las

sanciones sefaladas en los apartados a) y b) antes mencionados.

Las infracciones /leves seran sancionadas con una amonestacion.

Varias de las infracciones disciplinarias descritas en el articulo 29 LTBG
también estan contenidas como infracciones en materia de conflicto de intereses, por
ejemplo, el articulo 29.1.h) de la LTBG tipifica como infraccion disciplinaria muy
grave, «la prevalencia de la condicion de alto cargo para obtener un beneficio indebido
para si o para otro». Por su parte la Ley 3/2015 contempla esta misma conducta como
infraccion muy grave en el articulo 25.a) cuando dice «incumplimiento de las normas
de incompatibilidades a que se refiere la presente ley» A su vez, el articulo 11.2 Ley
3/2015 prescribe: «Se entiende que un alto cargo esta incurso en conflicto de intereses
cuando la decisién que vaya a adoptar, de acuerdo con lo previsto en el articulo 15,
pueda afectar a sus intereses personales, de naturaleza econdmica o profesional, por

suponer un beneficio o un perjuicio a los mismos.|[...]».

Otra infraccion «La intervencion en un procedimiento administrativo cuando se
dé alguna de las causas de abstencion legalmente sefialadas», contenida como infraccion
grave en el articulo 29.2.b) LTBG, igualmente se encuentra como infraccion grave en
el articulo 25.2.¢) de la Ley 3/2015 en estos términos: «El incumplimiento reiterado del

deber de abstencion de acuerdo con lo previsto en esta ley»™.

También la infraccion grave del articulo 29.2.e) LTBG referida al
«incumplimiento de los plazos u otras disposiciones de procedimiento en materia de
incompatibilidades, cuando no suponga el mantenimiento de una situaciéon de
incompatibilidad». En la Ley 3/2015, articulo 25.3, se establece como infraccion leve

«Se considera infraccion leve la declaracion extemporanea de actividades o de bienes y

%0 Ley 3/2015, articulo 12.2. «Los altos cargos que tengan la condicién de autoridad se abstendran de
intervenir en el procedimiento administrativo correspondiente cuando, por afectar a sus intereses
personales, definidos en el articulo 11, concurran las causas previstas en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun. Asimismo, podran ser recusados en los términos previstos en la mencionada ley».
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derechos patrimoniales en los correspondientes Registros, tras el requerimiento que se

formule al efecto»®!.

IV.7. Criterios para imponer las sanciones en el régimen sancionador

Segun el articulo 30.5 LTBG «La comision de infracciones muy graves, graves o
leves se sancionard de acuerdo con los criterios recogidos en el articulo 131.3 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, [...]». Hay que advertir que la
Ley 30/1992 (LRJ-PAC) se derogd por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
Procedimiento Administrativo Comtn de las Administraciones Publicas que entré en
vigor el 2 de octubre de 2016. El articulo 130 LRJ-PAC se remplaz6 por el articulo 29
de la Ley 40/2015 y respecto al principio de proporcionalidad se contempla en el

apartado 3 del citado articulo, en los siguientes términos:

«En la determinacion normativa del régimen sancionador, asi como en la
imposicion de sanciones por las Administraciones Publicas se debera observar la
debida idoneidad y necesidad de la sancion a imponer y su adecuacion a la
gravedad del hecho constitutivo de la infraccion. La graduacion de la sancion

considerara especialmente los siguientes criterios:

a) El grado de culpabilidad o la existencia de intencionalidad.
b) La continuidad o persistencia en la conducta infractora.
c¢) La naturaleza de los perjuicios causados.

d) La reincidencia, por comision en el término de un afio de mas de una
infraccion de la misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por resolucién

firme en via administrativa.

Ademas de estos criterios, el articulo 30.5 LTBG dice que también se tendran

en cuenta los siguientes:

1 Ley 3/2015, articulo 16. Declaracion de actividades. «1. Los altos cargos formularan al Registro de

Actividades de Altos Cargos, en el plazo improrrogable de tres meses desde su toma de posesion o cese,
segun corresponda, [...]». Articulo 17. Declaracion de bienes y derechos. «1. Los altos cargos presentaran
al Registro de Bienes y Derechos Patrimoniales de altos cargos, en el plazo improrrogable de tres meses
desde su toma de posesion y cese, respectivamente, [...]».
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«a) La naturaleza y entidad de la infraccion.

b) La gravedad del peligro ocasionado o del perjuicio causado.

c) Las ganancias obtenidas, en su caso, como consecuencia de los actos u
omisiones constitutivos de la infraccion.

d) Las consecuencias desfavorables de los hechos para la Hacienda Publica
respectiva.

e) La circunstancia de haber procedido a la subsanacion de la infraccion por
propia iniciativa.

f) La reparacion de los dafios o perjuicios causados.

En la graduacion de las sanciones se valorard la existencia de perjuicios para el
interés publico, la repercusion de la conducta en los ciudadanos, y, en su caso, la
percepcion indebida de cantidades por el desempefio de actividades publicas

incompatiblesy.

En relacion con la graduacion de las sanciones RAMOS DE MOLINS pone de
relieve: «Notese que se incluyen hasta doce criterios de valoracion para graduar la
imposicion de la sancion, siendo especialmente relevante respecto a las infracciones
muy graves respecto de la sancion de inhabilitacion que puede abarcar de 5 a 10 afios
por lo que queda en manos del oOrgano sancionador un amplisimo abanico de

posibilidades a la hora de graduarlo (la sancion de cese en el puesto es automatica)»’ .

En cuanto a las infracciones que pudieran ser constitutivas de delito, prevalece la
via penal, de manera que en este caso la Administraciéon pondrd los hechos en
conocimiento del Fiscal General del Estado y se abstendra de seguir el procedimiento
mientras la autoridad judicial no dicte una resolucion que ponga fin al proceso penal

(art. 30.6. LTBG).

IV.8. Naturaleza juridica del régimen sancionador

Si bien el régimen sancionador de la LTBG, en materia de gestion econémico-

presupuestaria transcribio varias de las infracciones del régimen de responsabilidad de

2 RAMOS DE MOLINS, Alfonso: Op. cit., 2014, p. 489.
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la LGP y del de la LFTCu y LOTCU, el campo de aplicacion, la naturaleza juridica y

las consecuencias juridicas de cada uno de estos es distinta.

La naturaleza juridica del régimen sancionador de la LTBG, es de caracter
disciplinario, dirigido a los miembros del Gobierno, los Secretarios de Estado y el resto
de los altos cargos de la Administracion General del Estado y de las entidades del sector
publico estatal, de Derecho publico o privado, vinculadas o dependientes de aquella,
que busca que estos ajusten sus actuaciones a los principios éticos y de actuacion que
deben regir su labor, asi como a los principios de eficacia, austeridad, imparcialidad vy,
sobre todo, de responsabilidad, bajo el cumplimiento de un conjunto de normas
establecidas en la LTBG a las que deben someterse y su incumplimiento, conlleva una
serie de sanciones de caracter disciplinario a imponer por parte de la Administracion

Publica.

Por su parte, el sistema de responsabilidad contable de la LGP, que contempla
las infracciones de los articulos 176 a 182, su naturaleza juridica es de caracter
patrimonial (resarcitoria), toda vez que impone la obligacién de indemnizar «a la
Hacienda Publica estatal o, en su caso, a la respectiva entidad» y, respecto a la
infraccion «La incursion en alcance en la administracion de los fondos publicos |[...]»,
recogida del apartado a) del articulo 177.1 de la LGP, constituye un supuesto de
responsabilidad contable, también de caracter resarcitorio, regulado por la LFTCu y la

LOTCu esto es, alcance y la malversacion.

Es necesario recordar que para que se configure la responsabilidad contable de la
LGP y responsabilidad contable por alcance, regulada por la LFTCu y LOTCu se
requiere no solo la infraccion y el nexo de causalidad, sino la concurrencia de una
conducta «calificada»; en la LGP dolosa o gravemente culposa 'y en la de la LFTCuy

LOTCu, una conducta con dolo, culpa o negligencia graves.

Mientras en el régimen sancionador de la LTBG, para que se constituya una
infraccion en materia de gestion econdmico-presupuestaria, la conducta debe ser
meramente “culpable”, esto quiere decir, que no pueden coexistir las responsabilidades
contable de la LGP ni la de la LFTCu y LOTCu con el régimen sancionador de la

LTBG en materia de las infracciones de gestion econdmico-presupuestaria, pues si la
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conducta es meramente «culpable» excluye la posibilidad de una responsabilidad
contable puesto que como se dijo esta solo se configura si ademas de la infraccion y
nexo de causalidad la conducta es calificada, en la LGP dolosa o gravemente culposa y

en la de la LFTCu dolo, culpa o negligencia graves.

En mi opinién, el régimen sancionador de la LTBG, en materia de gestion
econdémico presupuestaria, es mas drastico que el de responsabilidad contable regulado
por la LGP y el de la LFTCu y LOTCu, por una parte, porque solo requiere una
conducta «culpable» y por la otra, todas las infracciones contenidas en el articulo 28
LTBG se califican de «muy graves» que conlleva a la aplicacion de la maxima sancion,
la destitucion del cargo que ocupen salvo que ya hubiesen cesado y no podran ser
nombrados para ocupar ningun puesto de alto cargo o asimilado durante un periodo de
entre cinco y diez afios y la obligacion de restituir, en su caso, las cantidades percibidas
o satisfechas indebidamente e indemnizar a la Hacienda Publica, con independencia de
la responsabilidad penal que les pueda corresponder, entre tanto, el sistema de
responsabilidades de la LGP y de la LFTCu y LOTCu, la conducta tiene que ser
«calificada», «dolo, negligencia o culpa graves» y las consecuencias juridicas
unicamente son de cardcter patrimonial, consistente en que el infractor estd obligado a
«indemnizar a la Hacienda Publica Estatal, o, en su caso a la respectiva entidad», con

independencia de la responsabilidad penal o disciplinaria que les pueda corresponder

Desde esta perspectiva, al infractor le puede resultar menos gravoso cometer la
infraccion mediando «dolo, negligencia o culpa graves», toda vez que pasa a la
competencia del régimen de responsabilidad de la LGP lo cual conlleva a que se aplique
las sanciones previstas en este régimen y en consecuencia, la maxima sancion que se
impone es de cardcter resarcitorio, al no ser que la conducta también genere
consecuencias de responsabilidad penal, que también le puede resultar mas favorable
respecto al régimen sancionador de la LTBG fundamentalmente, por la inhabilitacién
para ocupar puesto de alto cargo o asimilado durante un periodo de entre cinco a diez

afos, si la pena es menor a estos periodos.

Ahora, en el caso de que el hecho constituya una infraccién penal, no se da la

coexistencia con el régimen sancionador de la LTBG sino la prevalencia de la via penal,
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caso en el cual la Administracion se abstendra de seguir el procedimiento sancionador y
pondra los hecho en conocimiento del Fiscal General del Estado, mientras la autoridad
judicial no dicte una resolucién que ponga fin al proceso penal conforme lo dispone el

articulo 30.6 LTBG®.

IV.9. Hechos tipificados como infraccion en una norma administrativa especial

El articulo 30.7 LTBG determina «Cuando los hechos estén tipificados como
infracciéon en una norma administrativa especial, se dara cuenta de los mismos a la
Administracion competente para la instruccion del correspondiente procedimiento
sancionador, suspendiéndose las actuaciones hasta la terminacion de aquel. No se
considerard normativa especial la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria, respecto de las infracciones previstas en el articulo 28, pudiéndose
tramitar el procedimiento de responsabilidad patrimonial simultineamente al

procedimiento sancionadory.

Esta disposicion da caracter preferente a los procesos de responsabilidad o
sancionatorios que estén regulados en norma administrativa especial. En este punto
conviene advertir, que el régimen sancionador de la Ley 3/2015, reguladora del ejercicio
del alto cargo, es una norma administrativa especial al igual que el régimen sancionador
de la LTBG, por lo que el non bis in idem obliga aplicar nada mas que una de las
normas. ALARCON SOTOMAYOR senala que cuando se trata de dos normas
administrativas sancionadoras en concurso, no hay ninguna regla general para estos
casos, pero se recurrié para resolver estos conflictos al articulo 133 de la LRJ-PAC y el
articulo 5.1 del Reglamento del Procedimiento para el ejercicio de la potestad
sancionadora, aprobado por el Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto. En esto casos,
prevalece la norma que determine la sancion administrativa que primero se imponga
(criterio cronoldgico). La imposicion de la primera sancion prohibe el castigo ulterior

por el mismo ilicito, con independencia del cardcter de la segunda norma en conflicto de

%3 Articulo 30.6 «Cuando las infracciones pudieran ser constitutivas de delito, la Administracién pondra
los hechos en conocimiento del Fiscal General del Estado y se abstendra de seguir el procedimiento mien-
tras la autoridad judicial no dicte una resolucion que ponga fin al proceso penaly.
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que contemple un tipo mas especial que la primera o prevea una sancion de mayor

gravedad™™.

En relacion con el articulo 133 de la LRJ-PAC, es oportuno advertir que esta
Ley se derogd por la Ley 39/2015 y el articulo 133 se remplazo por el articulo 31 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico y su nueva

redaccion es la siguiente:

«Concurrencia de sanciones.1. No podran sancionarse los hechos que lo hayan
sido penal o administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad del
sujeto, hecho y fundamento. 2. Cuando un 6rgano de la Uniéon Europea hubiera
impuesto una sancion por los mismos hechos, y siempre que no concurra la
identidad de sujeto y fundamento, el érgano competente para resolver debera
tenerla en cuenta a efectos de graduar la que, en su caso, deba imponer,
pudiendo minorarla, sin perjuicio de declarar la comision de la infraccion». El
derogado articulo 133 solo hacia mencién al apartado 1 del actual articulo 31, en

el actual se agregd el apartado segundo.

«La derogada Ley 30/1992 dedicaba su Titulo IX a la "potestad sancionadora",
pero Unicamente recogia los principios basicos a que debia someterse el ejercicio de la
potestad sancionadora de la Administracion (principios de legalidad, tipicidad,
irretroactividad, proporcionalidad, etc.) y los correspondientes derechos que de tales
principios se derivan para los ciudadanos extraidos del texto constitucional y de la ya
consolidada jurisprudencia sobre la materia (derecho a conocer los hechos imputados,
su calificacion y posibles sanciones, a la actividad probatoria, a la presuncion de
inocencia, etc.). Sin embargo, fuera de la consagracién de esos principios que
informaban (e informan) el derecho sancionador, la Ley 30/1992 no regulaba "un
procedimiento administrativo sancionador". Para ello, se debia acudir al Real Decreto
1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento del Procedimiento para

el Ejercicio de la Potestad Sancionadora, ahora derogado»’™.

¥ ALARCON SOTOMAYOR, Lucia: La garantia non bis indem y el procedimiento administrativo san-

cionador, lustel, Madrid, 2008, pp. 86-87.

% LOPEZ MARTINEZ, Julian: «106 Preguntas y Respuestas sobre los aspectos mas destacados de la
nueva Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comny, Editorial juridica Sepin,
referencia: SP/DOCT/19579, 2015, en linea:
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«A partir de la entrada en vigor de la Ley 39/2015, el procedimiento sancionador
también se regira por sus disposiciones comunes. El Titulo IV regula el procedimiento
administrativo comun, y dentro de ¢l se han establecido las particularidades del
sancionador, hasta ahora reglado de forma independiente en el ya mencionado RD
1398/1993. Es decir, el procedimiento administrativo sancionador seguird el mismo
esquema del procedimiento administrativo comun, con los matices y especialidades que
se prevén en la propia norma (p. ej., Articulo 63. Especialidades en el inicio de los
procedimientos de naturaleza sancionadora; Articulo 85. Terminacion en los
procedimientos sancionadores; Articulo 89. Propuesta de resolucion en los
procedimientos de caracter sancionador; Articulo 90. Especialidades de la resolucion en
los procedimientos sancionadores; etc.»*°.

IV.10. Formas de iniciacion del procedimiento sancionador

El procedimiento sancionador de la LTBG, se iniciara de oficio, por acuerdo del

organo competente a través de las siguientes formas:

a) Por propia iniciativa.
b) Como consecuencia de orden superior.
c) Peticion razonada de otros 6rganos.

d) Denuncia de los ciudadanos.

La Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas, como norma marco, sefiala en el articulo 54 que los
procedimientos podran iniciarse de oficio o a solicitud de parte interesada. A su vez, el
Articulo 62.1 de la misma Ley establece «Los procedimientos sancionadores se
iniciaran siempre de oficio [...]» Dentro de este contexto el procedimiento sancionador
de la LTBG, dispone que su iniciacion procede solo de oficio, esto es, a instancia de la

Administracion que ha de tramitar y resolver, con lo cual, por expresa disposicion legal,

http://www.icali.es/PORTAL ICALI/archivos/ficheros/1444322448127.pdf [Consultado 12 de febrero de
2017].

%6 «Dicho esto, debe indicarse que ciertos procedimientos sancionadores se regirdn por su normativa
especifica; en concreto, los instruidos en materia tributaria y aduanera, en el orden social, en materia de
trafico y seguridad vial y en materia de extranjeria (Disposicion Adicional Primera de la Ley 39/2015).
Esta existencia de procedimientos sancionadores especificos no es una gran novedad, pues ya estaban
previstos hasta la fecha, como bien sefialaban las Disposiciones Adicionales Quinta a Octava bis de la
Ley 30/1992». Ibidem, [Consultado 12 de febrero de 2017].
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en principio, no se admite «solicitud de parte interesada». En este sentido sefiala
RUIGOMEZ MOMENE, si en nuestro Derecho existe un procedimiento de oficio
caracteristico, ese es el procedimiento sancionador, regla que también se aplica en la
normativa de las Comunidades Auténomas reguladora de sus respectivos

procedimientos sancionadores generales, como en distinta normativa sectorial®®’.

PALOMAR OLMEDA indica que con caracter general puede decirse que -
normalmente- mientras la iniciacion del expediente a instancia de parte es voluntaria la
de oficio es obligatoria para el 6rgano administrativo al que la Ley le atribuye la
competencia para el ejercicio de la funcidon en cuestion. Se trata en este ultimo caso, de
una manifestacion en el plano instrumental de la potestad que el Ordenamiento Juridico
atribuye al respectivo érgano administrativo para tutelar un determinado sector o &mbito

de competencia®™®.

Aqui vale la pena hacer una pequefia digresion sobre el supuesto en que los
procedimientos se puedan iniciar a solicitud de parte, en este caso, no hay que incluir la
denuncia, pues aunque el procedimiento pueda iniciarse como consecuencia de una
actuacion de un particular, no obstante ha de iniciarse de oficio, pues en opinién de
COBO OLVERA el denunciante por regla general no goza de un interés que le atribuya

la cualidad de interesado®®’.

IV.10.1. Iniciacion del procedimiento por propia iniciativa

La Ley 39/2015 en el articulo 59 define lo que se entiende por propia iniciativa
asi: «Se entiende por propia iniciativa, la actuacion derivada del conocimiento directo o
indirecto de las circunstancias, conductas o hechos objeto del procedimiento por el 6r-

gano que tiene atribuida la competencia de iniciaciony.

7 RUIGOMEZ MOMENE, Adolfo: «El inicio del procedimiento sancionador», en Manual del Derecho
Administrativo Sancionador, 3% ed., Tomo 1. Parte General Especial 1, Thomson Reuters, Navarra, 2013,
p- 390.

% PALOMAR OLMEDA, Alberto: Procedimiento Administrativo, Thomson Reuters, Navarra, 2011, p.
205.

9 COBO OLVERA, Tomés: El procedimiento administrativo sancionador tipo (legislacion,
Jjurisprudencia, doctrina y formularios. Incluye contenidos On- line) 4* ed., Bosch, Barcelona, 2008, p.
147.
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Los procedimientos administrativos, dice COBO OLVERA, se inician por orden
del 6rgano competente para dictar la resolucion resolviendo el procedimiento, aunque el
acto acordando el mencionado inicio del procedimiento corresponde al oOrgano
instructor, siempre distinto al organo decisorio. El o6rgano decisorio de los
procedimientos debe disponer de los elementos que justifiquen el inicio de los mismos,
bien porque cuente con ellos directamente o los haya recabado de los érganos que
dispongan de los mismos. Pero en definitiva, subraya, el inicio del procedimiento por
propia iniciativa del 6rgano competente, excluye que la causa de dicho inicio se
produzca por intervencion de terceros, a través de alguna de las formas que se senalan

posteriormente™".

IV.10.2. Iniciacion del procedimiento como consecuencia de orden superior

Como lo manifiesta la Ley 39/2015 en el articulo 60.1se entiende por orden
superior, la emitida por un 6rgano administrativo superior jerarquico del competente

para la iniciacion del procedimiento.

Dentro de la estructura organica de la Administracion cada organo tiene
atribuida una concreta competencia que en principio no puede ser ejercida por otro,
incluso en el supuesto de 6rganos jerarquicamente dependientes. De esta forma, expresa
GONZALEZ NAVARRO, el superior jerarquico del o6rgano competente para la
incoacion del procedimiento no tiene otro camino, si considera que debe acordarse la
incoacion del procedimiento, que hacer uso de su jerarquia ordenando al que fuere
competente a que dicte ese acuerdo. Pero en definitiva, la incoacioén del procedimiento

. , . . . 1
la decide el 6rgano competente y no el superior que carece de dicha competencia®".

IV.10.3. Iniciacion del procedimiento por peticion razonada de otros 6rganos

El articulo 61.1 Ley 39/2015 dice «Se entiende por peticion razonada, la

propuesta de iniciacion del procedimiento formulada por cualquier o6rgano

% Ibidem, p. 147.
1 Cfr. COBO OLVERA, Tomés: Op. cit., p. 147.
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administrativo que no tiene competencia para iniciar el mismo y que ha tenido
conocimiento de las circunstancias, conductas o hechos objeto del procedimiento, bien
ocasionalmente o bien por tener atribuidas funciones de inspeccidn, averiguacion o

investigaciony.

En palabras de PARADA VAZQUEZ, hay que entender que el titular de la
competencia no puede ser forzado a iniciar un procedimiento por la sola mocién de
otros organos, subordinados o no™>. En este sentido el apartado 2 del articulo 61 de la
Ley 39/2015 concluye «La formulacién de una peticion no vincula al o6rgano
competente para iniciar el procedimiento sancionador, si bien debera comunicar al
organo que la hubiera formulado los motivos por los que, en su caso, no procede la

iniciacion del procedimiento»
IV.10.4. Por denuncia y el debate de la posicion juridica del denunciante

Respecto a la iniciacion del procedimiento por denuncia, el articulo 62 de la Ley
39/2015 define la denuncia como «el acto por el que cualquier persona, en
cumplimiento o no de una obligacion legal, pone en conocimiento de un o6rgano
administrativo la existencia de un determinado hecho que pudiera justificar la iniciacién

de oficio de un procedimiento administrativoy.

De las formas de iniciacion del procedimiento sancionador la denuncia es tal vez
la que mas genera debate, toda vez que constituye una de las herramientas mas
contundentes a disposicion de los ciudadanos para combatir la corrupcion, respecto a la
posicion del denunciante en el procedimiento sancionador, teniendo en cuenta que por
disposicion legal este se iniciard siempre de oficio y se plantea, si como denunciante es
titular de un derecho o interés legitimo y por lo tanto legitimado como interesado en el

procedimiento sancionador.

La discusion se plantea fundamentalmente en dos supuestos, el primero, en caso
que la Administracion acuerda el archivo de la denuncia, motivo por el cual los

tribunales tienen que resolver si el denunciante tiene legitimacion para impugnar en via

%92 Cfr. COBO OLVERA, Tomés: Op. cit., p. 148.
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contencioso-administrativa la decision administrativa de archivo o sobreseimiento de la
denuncia. En el segundo, respecto a la no imposicion por la Administracion de la
sancion que el denunciante estima pertinente. En este caso los tribunales tienen que
resolver si el denunciante estd legitimado para combatir ante el contencioso-

administrativo la resolucion sancionadora.

La polémica surge porque, en principio, no se le reconoce al denunciante
legitimacion en el proceso sancionador™", cuyos argumentos los expresa RUIGOMEZ
MOMENE, asi: «el denunciante se caracteriza por ser quien pone en conocimiento de la
Administracion unos hechos que pudieran ser constitutivos de infraccion. Tal conducta
0 actuacidon es meramente instrumental, y como tal, no presupone en quien la realiza la
titularidad de un derecho subjetivo o interés legitimo en el procedimiento sancionador
que pudiera incoarse. Tampoco se adquiere por virtud de la denuncia el derecho a la
incoacion del procedimiento ni la intervencion en el mismo. El hecho de ser mero
denunciante constituye una cualidad por completo diferenciada, complementaria o no,
pero diferenciada de la de ser titular de un derecho o interés legitimo y de ser por ello
merecedor de la consideracion juridica de interesado en el procedimiento». Por ello,
dice, puede concluirse que el mero denunciante no puede recurrir un eventual archivo de
actuaciones ni de otro modo intervenir en el procedimiento sancionador. Tampoco
puede recurrir la resolucidon sancionadora, pues no es mas que un tercero simple y
carece por lo tanto de cualidad de parte legitima y cita las siguientes sentencias: Por
todas, SSTS de 9 (RJ 2002, 10722) y 20 de diciembre de 2002 (RJ 2003, 124)
respectivamente, de 11 de diciembre de 1998 (RJ 1999, 609) o de 12 de septiembre de
1997 (RJ 1997, 6929) y las STS de 12 de marzo de 1991 (RJ 1991, 6306), STS de 15 de
junio de 2002 (RJ 2002, 7094), (RJ 1991, 6306), (RJ 1991, 6306)»°**.

>3 El interés legitimo, dice la STS de 26-09-1997 «equivale a una titularidad potencial de una posicién de
ventaja o de una utilidad juridica por parte de quien ejercita la pretension y que se materializa de
prosperar esta. Es decir, la relacion entre el sujeto y el objeto de la pretension, con la que se define la
legitimacién activa, comporta el que la anulacion del acto que se recurre, sea en via administrativa o
contenciosa, produzca de un modo inmediato un efecto positivo (beneficio) o negativo (perjuicio) actual o
futuro para el legitimado, pero cierto (STS-01-10-1990)». En otras sentencias, afirma el TS que el interés
legitimo en general, como lo ha venido sefialando la jurisprudencia, no es un mero interés en el respeto de
la legalidad, es necesario que el demandante esté revestido de una cualificacion especifica, es decir, de
una especial relacion con el objeto del proceso que viene a concretada en la titularidad de un interés
directo, personal y legitimo que pueda resultar afectado por la resolucion que se dicte (SSTS de 24-5-
1985 y 22-11-1-1996).

% RUIGOMEZ MOMENE, Adolfo: Op. cit., 2013, pp. 397-398.
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«Esta doctrina estd extendida también entre los Tribunales Superiores de
Justicia, como la STSJ Castilla-La Mancha de 1 de marzo de 1999: «a) La facultad de
denunciar un hecho de oficio por la Administracion no concede al denunciante la
condicién de parte interesada, ni la posibilidad por tanto de recurrir, incluso cuando (...)
el hecho ha causado o puede haber causado un perjuicio directo al denunciante; b) El
ejercicio de acciones disciplinarias s6lo concluye en su caso con la imposicion de una
sancion al denunciado, pero no con la reparacion material al denunciante, ni en el
sentido de una indemnizacion ni en el de la revocacion de la actuacion jurisdiccional
realizada; c¢) El mero interés moral que, por tanto, resta al denunciante, de que se

sancione al denunciado, no es suficiente para fundamentar su legitimacion»>"".

Este criterio jurisprudencial se ha ido matizado en los ultimos afios y en algunos
casos se reconoce legitimacion al denunciante de forma restrictiva «partiendo de que la
respuesta a la legitimacion activa del recurrente denunciante debe ser casuistica, de
modo que no resulte aconsejable ni una afirmacidén ni una denegacion indiferenciadas
para todos los casos, ha de entenderse que la existencia de la legitimacion viene ligada a
la de un interés legitimo de la parte, a cuya satisfaccion sirva el proceso, lo que de
partida sittia el analisis en la busqueda y determinacién de ese interés, cuya alegacion y
prueba cuando es cuestionado, es carga que incumbe a la parte que se la arroga,
estimandose que el referente de tal interés no puede ser solo un determinado acto de un
determinado procedimiento administrativo, ya que Unicamente tiene, en su caso, una
relacion instrumental con las satisfaccion de dicho interés, sino que éste debe tener una
entidad sustantiva y no meramente formal, y en principio ha de ser el mismo que esté en
la base del procedimiento administrativo y del proceso contencioso-administrativo de
impugnacion de las resoluciones dictadas en aquél. La clave, pues, para la
determinacion de si existe o no un interés legitimo en el proceso de impugnacion de una
resolucion dictada en un expediente abierto a virtud de denuncia de un particular por
una hipotética responsabilidad, debe situarse en el dato de si la imposicion de una
sancion puede producir en efecto positivo en la esfera juridica del denunciante o puede
eliminar una carga o gravamen, en esa esfera, y sera asi en cada caso, y en funcion de lo

pretendido, como puede darse contestacion adecuada»”®.

%% Ibidem, pp. 397-398.
3% Ibidem, pp. 397-398.
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En el caso del archivo del expediente sancionador o sobreseimiento de la
denuncia, por ejemplo, se reconoce la posibilidad abstracta de denunciantes legitimados
para pedir que se condene a la Administracion a tramitar el procedimiento

597

sancionador’”’. Aqui exponemos algunos de los argumentos de las sentencias que asi lo

declaran:

La STS de 22 de mayo de 2002 (recurso nim. 2119/1996), ante la decision del
Tribunal de Defensa de la Competencia que confirm6 la decision del Director General
de la Defensa de la Competencia de archivar una denuncia, declara por el contrario que
«no puede rechazarse las (denuncias) que tengan un cierto fundamento sobre la realidad
de las conductas denunciadas, debiendo abrirse el procedimiento en el que, con
intervencion y audiencia de los implicados, puedan practicarse las pruebas de cargo y de
descargo por todos los intervinientes y deducirse con pleno conocimiento sobre la

realidad de los hechos denunciadosy.

En otro caso, tras reconocer que se trababa de una denunciante interesada dice
que ello «le permite intervenir en el procedimiento haciendo alegaciones y aportando
los elementos probatorios que estime oportunos para acreditar las circunstancias facticas
que han de fundar la decision que se tome. En consecuencia, debemos anular el acto por
el cual se resuelve el recurso de alzada, que sin entrar en el fondo de la cuestion
debatida, se limita a no admitir a tramite las alegaciones presentadas por la interesada»

STS de 3 de junio de 1998 (recurso num. 5085/1990).

Los Tribunales Superiores de Justicia de algunas Comunidades Auténomas
también recogen declaraciones significativas a este respecto: La STSJ de Madrid de 29
de marzo de 2002 (recurso num. 1676/1998), ordena la iniciacion de un procedimiento
sancionador a solicitud del denunciante que se consideraba perjudicado por la supuesta
infraccion cuya denuncia habia sido archivada por la Administracion. En concreto, la
denuncia formulada por la actora se concreta en el desabastecimiento de carburante que
habia sufrido su gasolinera por parte de Cepsa, SA, operador que reconocid el hecho y

lo explico diciendo que no existia producto en esa fecha en toda la Comunidad

7 Cfr. REBOLLO PUIG, Manuel: «Ejercicio obligado o facultativo de la potestad sancionadora. Legiti-
macion para exigir su ejercicio» Capitulo XII, en Derecho Administrativo Sancionador, LOPEZ MENU-
DO, Francisco (Dir.), Lex Nova, Valladolid, 2010, p. 474.
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Auténoma. Segun el Tribunal esta declaracion «constituye un indicio serio de infraccion
(sobre la normativa de existencias minimas de seguridad segiin la Ley del Sector
Petrolero), sin que al respecto se hubiesen practicado diligencias previas tendentes a
acreditar la realidad o no de tales indicios». Ante ello, la Sala entiende que «si resulta
legalmente exigible la incoacion de expediente sancionador con el objeto de acreditar en
su caso la realidad de los indicios antes expuestos en aplicacion de las competencias de
control y sancionadoras atribuidas normativamente a la Administracion [...], sin
prejuzgar loégicamente las conclusiones y resultados que pueda derivarse del citado

procedimientoy.

La STSJ de Castilla y Leon 257/2000, de 15 de julio, se reconoce expresamente
el interés del denunciante y ordena incoar y resolver oportunamente el expediente
sancionador cuyo argumento es el siguiente: «Por cuanto queda expuesto la Sala aprecia
la existencia de indicios racionales de actuacion contraria a los intereses del recurrente,
por lo que se procede anular las resoluciones impugnadas y retrotrac el expediente
disciplinario, conforme a los previsto en el Reglamento de Procedimiento Disciplinario
aprobado por la Asamblea de Decanos el 25-6-1993, debiendo tener presente en este
punto el caracter esencialmente revisor de la jurisdiccion contencioso-administrativay.

Ahora bien, en relacion a segundo supuesto, esto es cuando el denunciante no
comparte la sancion impuesta por la Administracion e impugna la resolucion
sancionadora por entender que se impuso una sancién menor de la que legalmente
correspondia o porque la Administracion no impuso ninguna sancion. REBOLLO
PUIG’*® considera que si se reconoce legitimacion para interponer recursos contra las
decisiones relacionadas con la sancién impuesta o con la decision de no sancionar,
probablemente habia también legitimacion para ser parte en el procedimiento
administrativo sancionador, al menos si el sujeto se persona en el procedimiento
mostrando la voluntad de ser tenido como parte. En este sentido cita las siguientes

sentencias:

La STS de 16 de mayo de 2007 (Ar. 8354). Un ciudadano habia denunciado ante
la Confederacion Hidrografica del Ebro el vertido de aguas residuales por parte de un

hotel sin contar con la preceptiva autorizacion. La confederacién impuso una multa de

% REBOLLO PUIG, Manuel: «Ejercicio ...», Op. cit., p. 481.
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300 euros. Planteado el recurso contencioso-administrativo por el denunciante, rechaza

la legitimacion activa con este argumento:

«[...] ni el derecho genérico al medio ambiente adecuado que proclama el
articulo 45.1 de la CE, ni la necesaria interpretacion de las normas procesales
conforme al principio pro actione, ni la profesion médica del demandante, ni, en
fin, el valor prevalente de defensa del medio ambiente ]...], puede otorgar al

demandante un interés en una mayor sanciony.

Mas aun, la Sala dice que esa falta de legitimaciéon de mero denunciante en
expedientes sancionador tiene «un hondo designio social a fin de evitar que la potestad
sancionadora de la Administraciéon se puede convertir en una mera disputa entre

personas privadas»”" .

La razon por la que no se admite legitimacion para impugnar la resolucion
sancionadora relacionada con la no imposicion de una sanciéon o no se imponga sancion
mayor a la impuesta por la Administracion, obedece a que si la Administraciéon no
sanciona (porque dicta una resolucion absolutoria o de archivo o porque sencillamente
no hace nada), los tribunales contencioso-administrativos no pueden ellos mismos
imponer la sancién administrativa, pues de modo alguno pueden sustituir a aquella en
dicho ejercicio, por ejemplo si hay un hecho que puede ser constitutivo de infraccion,
impone a la Administracion tramitar un procedimiento sancionador, pero nada mas, asi

lo asevera la SAN de 24 de octubre de 2007, (recuso num. 126/2006) al senalar:

«[...] no procede que esta Sala imponga sanciones administrativas a propésito de
la impugnacion de un acto administrativo de archivo de actuaciones, pues la
funcién constitucional y legalmente atribuida a esta Sala de control de la
legalidad de la actuacién administrativa y de la potestad reglamentaria, ex
articulo 106.1 de la CE y articulo 9.4 LOPJ, impiden que sustituya a la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos en su funcion e imponga de plano las
sanciones, lo que dicho sea de paso, lesionaria la mas elementales y basicas

garantias en materia sancionadoray.

> Ibidem, p. 481.
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En similares términos STSJ de Cantabria, de 12 de junio de 1998 (Ar. 2253):
«La cuestion central del presente recurso se contrae a la determinacion de la existencia o
no de infracciones urbanisticas en la construccion llevada a cabo por [...], de tal forma
que si bien esta Sala, caso de constatar aquellas, no podra imponer sancién alguna por
las mismas, ya que ello supondria el ejercicio de una potestad sancionadora de la que
tan solo estd investido el Ayuntamiento [...] si puede ordenarse el levantamiento del
archivo del expediente de disciplina urbanistica y la imposicion del Ayuntamiento de

las sanciones que en su caso correspondany.

En resumidas cuentas, puede decirse que la tendencia de la doctrina
jurisprudencial es no rechazar radicalmente la posibilidad de la legitimacién del
denunciante en el proceso sancionador, pero de forma restrictiva, es decir, no de manera
general sino que se debe estudiar cada caso en particular para establecer si existe o no
un interés legitimo del denunciante, de tal manera que se pueda determinar si la
imposicion de la sanciéon puede producir un efecto positivo en la esfera juridica del
denunciante o puede eliminar una carga o gravamen, en esa esfera, y sera asi en cada

caso, y en funcién de lo pretendido, como puede darse contestacion adecuada.

Parece que los cambios en la linea interpretativa de la doctrina jurisprudencial
tienen la finalidad de evitar la impunidad y la corrupcién, dado que la denuncia es uno
de los medios mas utilizado por los ciudadanos para poner en conocimiento de las
autoridades y organismos de control el menoscabo de los causales publicos. La
ciudadania actualmente se interesa en el manejo del gasto publico, la reciente crisis
econdmica en que han sido frecuentes los recortes del gasto en servicios sociales, el
aumento del paro y «la coexistencia de ¢lites politicas que han aprovechado su cargo y
funciones para obtener beneficios ilicitos ha llevado a una mayor concienciacion social
sobre la gravedad del problema, asi como a una mas rotunda oposicion colectiva a la

corrupcion»®.

89 CAPDEFERRO VILLAGRASA, Oscar: «Los organismos anticorrupcion y el ejercicio de la potestad
sancionadora: limites y propuestas para la prevencion de la corrupcion. en particular, el caso de la oficina
antifraude de Catalufiay Revista Catalana de dret public, n° 53, 2016, p. 17, en linea:
http://www.raco.cat/index.php/RCDP/article/viewFile/316152/406267 [Consultado 13 de enero de 2017].
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CASTILLO BLANCO, precisamente pone de relieve un aspecto muy importante
respecto al interés de ciudadano cuando éste denuncia, que comparto integramente, se
refiere a los contenidos del buen gobierno establecidos en la LTBG, sefialando que el
fundamento de la legitimacion, en este concreto supuesto, no estad simplemente cefiido a
la imposicidén de una sancidn, sino que mas alla de ello esta ligado a las consecuencias
de restitucion del patrimonio publico en el sentido amplio aqui defendido, que
recordemos es de todos —y por tanto su restauraciéon también nos afecta a todos— y
propone reinterpretar el alcance y contenido de la figura del denunciante acorde con
reconocimiento normativo europeo y estatutario que la buena administracion impone, al
menos, dice, reconociéndosele un «derecho» a la exigencia de las actuaciones
necesarias para determinar si es necesario proceder a investigar las responsabilidades

. 1
previstas en la norma®".

BLANES CLIMENT, senala otra alternativa, que los ciudadanos no sélo debe-
rian poder denunciar, como expresamente contempla el articulo 31.1 de la LTBG. Se les
deberia reconocer ademas la accion publica para que cualquier ciudadano pudiera exigir
ante los organos administrativos y los tribunales contencioso-administrativo la obser-

vancia de las infracciones previstas en el codigo de buen gobierno®*.

Otra posibilidad, la representa el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno,
que tiene entre sus funciones «Instar el inicio del procedimiento sancionador previsto en
el Titulo II de esta Ley» y en el caso que el 6rgano competente decida no incoar el
procedimiento debera motivar su decision (art. 38 LTBG). El Consejo puede hacer uso
de esta funcién, bien por iniciativa propia o en el supuesto que un ciudadano solicite
mediante denuncia el inicio del expediente sancionador y el érgano competente decida
no incoar el procedimiento sancionador o guarde silencio. Ante esta circunstancia el
ciudadano podra acudir ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno para que
este inste el inicio del procedimiento sancionador y si el drgano competente decide no
incoarlo el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, puede recurrir la decision ante

el contencioso-administrativo. Igual cuando el Consejo lo hace por iniciativa propia.

891 CASTILLO BLANCO, Federico A.: «Garantias del Derecho ... », Op. cit., p. 158.
92 B ANES CLIMENT, Miguel Angel: Op. cit., 2014, p. 609.
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Sin embargo, el apartado 2 del articulo 61 de la Ley 39/2015 le quita fuerza al
articulo 38 LTBG cuando dice «la formulacion de una peticion no vincula al 6rgano
competente para iniciar el procedimiento sancionador, si bien debera comunicar al 6r-
gano que la hubiera formulado los motivos por los que, en su caso, no procede la inicia-

cion del procedimientoy.

No obstante, si el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, no comparte la
decision de no procedencia de la iniciacion del procedimiento, podra recurrir esta deci-
sion ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, segin lo dispone el articulo

31.5.LTBG cuando dice:

«Las resoluciones que se dicten en aplicacién del procedimiento sancionador
regulado en este titulo serdn recurribles ante el orden contencioso-

administrativo».

Para tal efecto, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, segun el articulo
33.2 LTBG, cuenta con personalidad juridica propia y plena capacidad de obrar, con

autonomia y plena independencia en el cumplimiento de sus fines.

IV.11. Organo competente para ordenar el inicio del procedimiento sancionador

El 6rgano competente para ordenar la incoacion del procedimiento sancionador
de la LTBG cuando el alto cargo tenga la condiciéon de miembro del Gobierno o de
Secretario de Estado, sera el Consejo de Ministros a propuesta del Ministro de Hacienda

y Administraciones Publicas (art. 31.a) LTBG).

Cuando los presuntos responsables sean personas al servicio de la
Administracion General del Estado distintas de los anteriores, el 6rgano competente
para ordenar el inicio del procedimiento serd el Ministro de Hacienda y

Administraciones Publicas (art. 31.b) LTBG).

Si los presuntos responsables son personas al servicio de la Administracién au-
tondmica o local, la orden de incoacion del procedimiento se dara por los 6rganos que

tengan atribuidas estas funciones en aplicacion del régimen disciplinario propio de las
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Comunidades Auténomas o Entidades Locales en las que presten servicios los cargos

contra los que se dirige el procedimiento (art. 31.c LTBG)

El principal cuestionamiento al procedimiento sancionador de la LTBG, es la
falta de independencia de quien tiene a cargo la propuesta de inicio de investigacion,
como también la del 6rgano competente que le compete ordenar la iniciacion del
procedimiento sancionador, lo que hace poco viable la efectividad de este

procedimiento. Aspecto este, que trataremos mas adelante.

IV.12. Organo instructor en el procedimiento sancionador

La Oficina de Conflictos de Intereses es la competente para iniciar la instruccion
de los correspondientes procedimientos, cuando el alto cargo tenga la condicion de
miembro del Gobierno o de Secretario de Estado, o cuando los presuntos responsables
sean personas al servicio de la Administracion General del Estado distintas de los
anteriores, y cuando los presuntos responsables sean personas al servicio de la
Administracion autonémica o local la instruccion corresponderd al érgano competente
en aplicacion del régimen disciplinario propio de la Comunidad Auténoma o Entidad

Local correspondiente.

La Ley 3/2015 es la encargada de regular lo relacionado con la «Oficina de Con-
flictos de Intereses» en el articulo 19.1 determina «La Oficina de Conflictos de Intere-
ses, adscrita al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, actuard con plena
autonomia funcional en el ejercicio de sus funciones». Ahora Ministro de Hacienda y
Funcion Publica, de conformidad con el Real Decreto 415/2016, de 4 de noviembre, por
el cual se reestructura los departamentos ministeriales.

«2. El Director de la Oficina de Conflictos de Intereses, que tendra rango de Di-
rector General, sera nombrado por el Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de
Hacienda y Administraciones Publicas, previa comparecencia de la persona propuesta
para el cargo ante la Comision correspondiente del Congreso de los Diputados, con el

fin de que examine si su experiencia, formacién y capacidad son adecuadas para el car-

go. [...]»
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Como se observa, el 6rgano instructor por una parte, estd adscrito al Ministerio
de Hacienda y Funcion Publica, que es el 6rgano que dentro del procedimiento sancio-
nador solicita la investigacion cuando se trate de un miembro del Gobierno o de Secre-
tario de Estado y el que también, ordena la investigacién cuando los presuntos respon-

sables sean personas al servicio de la Administracion General del Estado.

Por la otra parte, el Director del 6rgano instructor, es decir, el Director de la Ofi-
cina de Conflictos de Intereses, es nombrado por el Consejo de Ministros, a propuesta
del Ministro de Hacienda y Funcion Publica. Esto se traduce en que quien nombra al
director del drgano instructor es quien a su vez tiene la competencia para ordenar la in-
vestigacion del proceso sancionador contra los miembros del Gobierno (entre ellos los

Ministros) y los Secretarios de Estado.

Aunque la norma establece la autonomia funcional de la Oficina de Conflictos
de Intereses, como organo instructor, la realidad es que la forma como esta concebida,
deriva la dificultad de imparcialidad para instruir el procedimiento sancionador, debido
a que el nombramiento del Director de la Oficina de Conflictos de Intereses lo hace el
Consejo de Ministros a propuesta del Ministro de Hacienda y Administraciones Publi-
cas, todos ellos hacen parte del ejecutivo y ademas también se encuentran en el ambito

de aplicacion del régimen sancionador de la LTBG.

La mayor dificultad para lograr la imparcialidad deriva fundamentalmente, que
el 6rgano instructor, encabezado por el director de la Oficina de Conflicto de Intereses,
se encuentra bajo la dependencia jerarquica del 6rgano sancionador, esto es del Ministro
de Hacienda y Administraciones Publicas y el Consejo de Ministros, en el caso de los
altos cargos tenga la condiciéon de miembro del Gobierno o Secretario de Estado alto
cargo de la Administracion General del Estado, quienes a su vez estan en el ambito de

aplicacion del régimen sancionador de la LTBG.

Ahora bien, cuando los presuntos responsables sean personas al servicio de la
Administracion autonémica o local, la orden de incoacidn del procedimiento se dara por
los 6rganos que tengan atribuidas estas funciones en aplicacion del régimen disciplina-
rio propio de las Comunidades Auténomas o Entidades Locales en las que presten ser-

vicios los cargos contra los que se dirige el procedimiento. Estos se encontraran en simi-
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lares condiciones mientras no haya independencia para instruir el procedimiento, porque
se encuentran en un grado de dependencia o subordinacion con los que estan en el ambi-

to de aplicacion del régimen sancionador de la LTBG.

IV.13. Organo competente para imponer las sanciones

El procedimiento para la imposicion de sanciones se establece en Capitulo V de
la Ley 39/2015 y la competencia para la imposicion de sanciones, segun el articulo 31.4

LTBG correspondera:

«a) Al Consejo de Ministros cuando el alto cargo tenga la condicion de miembro
del Gobierno o Secretario de Estado.

b) Al Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas cuando el responsable
sea un alto cargo de la Administraciéon General del Estado.

¢) Cuando el procedimiento se dirija contra altos cargos de las Comunidades Au-
tonomas o Entidades Locales, los drganos que tengan atribuidas estas funciones
en aplicacion del régimen disciplinario propio de Administraciones en las que
presten servicios los cargos contra los que se dirige el procedimiento o, en su ca-
s0, el Consejo de Gobierno de la Comunidad Autéonoma o el Pleno de la Junta de

Gobierno de la Entidad Local de que se trate.

Aqui seguimos en el mismo circulo vicioso, el Consejo de Ministros tiene la
competencia para sancionar cuando el alto cargo tenga la condicion de miembro del
Gobierno o Secretario de Estado y el Ministro de Hacienda y Administraciones Publi-

cas, cuando el responsable sea un alto cargo de la Administracion General del Estado.

El articulo 30 LTBG sefnala las sanciones por infracciones en materia
disciplinaria y las clasifica de acuerdo a la gravedad de la infraccion en leves, graves y
muy graves, sin embargo, debe tenerse en cuenta que el régimen sancionador de la
LTBG esta estructurado en tres ambitos: infracciones en materia de conflicto de
intereses, en materia de gestion econémico-presupuestaria y en el ambito disciplinario,
por lo que la aplicacion de las sanciones difiere dependiendo del ambito en el que se

apliquen.
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IV.14. Falta de objetividad y neutralidad para garantizar la imparcialidad en el

procedimiento sancionador

El ejercicio de la potestad sancionadora debe cumplir unos requisitos
elementales, el primero de los cuales se refiere a la separacion entre los drganos de
instruccion y de decision. Este principio se encuentra recogido en el articulo 63.1 de la
Ley 39/2015 que dispone que los procedimientos de naturaleza sancionadora establecera
la debida separacion entre la fase instructora y la sancionadora, que se encomendara a

organos distintos.

La finalidad de alcanzar una mayor imparcialidad mediante este principio plan-
tea serias dificultades en el &mbito administrativo ya que, como apunta SANTAMARIA
PASTOR, en unas ocasiones los instructores suelen encontrarse bajo la dependencia
jerarquica de los drganos sancionadores®”. Esta es precisamente la situacion que aca-
bamos de exponer, por lo que considero que el régimen sancionador de la LTBG conce-
bido como novedoso y refuerzo sancionador aplicable a los miembros del Gobierno y
altos cargos y asimilados de la Administracion del Estado, de las Comunidades Auto-
nomas y de las Entidades Locales, pierde todas sus virtudes cuando se llega al tema del

procedimiento sancionador

Por ejemplo, si el alto cargo tiene la condicion de miembro del Gobierno o de
Secretario de Estado, requiere la propuesta de inicio del procedimiento sancionador por
parte del Ministro de Hacienda y Funcién Publica, quien también hace parte del Conse-
jo de Ministros, 6rgano competente para ordenar el inicio del procedimiento sanciona-
dor y ademés como Ministro, es miembro de Gobierno. Es decir, que el Ministro de Ha-
cienda actia en una doble condicion en la etapa de inicio del procedimiento sancionador

quien solicita y hace parte de los que ordenan el procedimiento sancionador.

Esta situacion se acentua ain mas y se evidencia la falta de independencia cuan-
do se trata del Presidente de Gobierno, por la condiciéon de Jefe y superior jerarquico

respecto a los que tienen la competencia para proponer el inicio del procedimiento san-

893 Cfr. VIDA FERNANDEZ, José: «El procedimiento administrativo (I): Concepto, régimen juridico y
elementos», p. 5, en linea: http://ocw.uc3m.es/derecho-administrativo/organizacion-actividad-
aapp/materiales-de-clase/OCW-OAAP-Leccion-6.pdf [Consultado 19 de febrero de 2017].
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cionador, ordenar y sancionar. Es poco viable que el Ministro de Hacienda y Funciéon
Publica solicite la investigacion del Presidente de Gobierno y menos factible que el
Consejo de Ministros decida ordenar su investigacion, no solo porque el investigado
ostenta la calidad de Jefe y superior jerarquico sino que ademas, es quien los ha pro-
puesto para que sean nombrados como Ministros®”* y de la misma manera, a propuesta

del Presidente de Gobierno pueden ser cesados por el Rey.

La dificultad para lograr la imparcialidad también se presenta respecto a los de-
mas sujetos que se encuentran en el ambito de aplicacion del régimen sancionador, por
ejemplo al Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas le concierne solicitar la
investigacion de sus compafieros ministros y a su vez, hace parte del Consejo de Minis-
tros y por lo mismo, integra el 6rgano competente para ordenar la iniciacion del proce-
dimiento sancionador y también para la imposicion de sanciones cuando el alto cargo
tenga la condicion de miembro del Gobierno o Secretario de Estado. Situacion similar
se presenta con el Consejo de Ministros. Agregando que todos, hacen parte del ejecuti-
vo, sin que se perciba garantia de imparcialidad y por lo mismo se dude de la eficacia

del procedimiento sancionador®”.

Circunstancia similar se presenta, cuando los presuntos responsables sean perso-
nas al servicio de la Administracién autonémica o local, la orden de incoacion del pro-
cedimiento se dara por los 6rganos que tengan atribuidas estas funciones en aplicacion
del régimen disciplinario propio de las Comunidades Auténomas o Entidades Locales
en las que presten servicios los cargos contra los que se dirige el procedimiento, ya sea
porque se encuentran en una situacion de subordinaciéon o ante quienes ostentan un alto
cargo y por lo mismo, se pierde la independencia para ordenar el inicio el procedimiento

sancionador contra estos.

Si bien, la instruccion de los correspondientes procedimientos corresponde a un
organo distinto del 6rgano sancionador, en el caso de que el alto cargo tenga la condi-

cion de miembro del Gobierno o de Secretario de Estado o, cuando los presuntos res-

694 1 os Ministros son nombrados y cesados por el Rey, a propuesta de su Presidente (art. 12.2 Ley

50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno).

893 E] sentido juridico de «eficacia» hace relacién a la produccion de efectos en el ordenamiento juridico
por la norma en cuestion; es decir, a la aptitud que tiene dicha norma de generar consecuencias en dere-
cho en tanto ordena, permite o prohibe algo. Sentencia Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-
873 de 30 septiembre de 2003.
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ponsables sean personas al servicio de la Administracion General del Estado, la instruc-
cion corresponde a la Oficina de Conflictos de Intereses, adscrita al Ministerio de Ha-
cienda y Funcién Publica, cuyo director es nombrado por el Consejo de Ministros a
propuesta del Ministro de Hacienda y Funcidén Publica, de donde se deduce que el or-
gano instructor esta bajo la dependencia jerarquica del 6rgano sancionador, pues la
competencia para la imposicién de sanciones corresponde al Consejo de Ministros
cuando el alto cargo tenga la condicion de miembro del Gobierno o Secretario de
Estado, y al Ministro de Hacienda y Funcion Publica le corresponde, cuando el
responsable sea un alto cargo de la Administracion General del Estado, aunque el articu-
lo 19.1 de la Ley 3/2015 pregone que la Oficina de Conflictos de Intereses actuard con

plena autonomia funcional en el ejercicio de sus funciones.

La situacion descrita lleva a que el procedimiento sancionador de la LTBG en
sus diferentes etapas carezca de objetividad y neutralidad para garantizar su imparciali-
dad, lo que podria conducir a un posible conflicto de intereses segtin lo dispuesto en el
articulo 11.1 y 2 de la Ley 3/2015 que dice:

«Definicion de conflicto de intereses.

1. Los altos cargos servirdn con objetividad los intereses generales, debiendo

evitar que sus intereses personales puedan influir indebidamente en el ejercicio

de sus funciones y responsabilidades.

2. Se entiende que un alto cargo estd incurso en conflicto de intereses cuando la

decision que vaya a adoptar, de acuerdo con lo previsto en el articulo 15, pueda

afectar a sus intereses personales, de naturaleza econémica o profesional, por

suponer un beneficio o un perjuicio a los mismosy.

Comparte esta opinion BLANES CLIMENT cuando dice: El fallo del sistema se
encuentra en la falta de independencia del titular de la competencia para sancionar estos
comportamientos. El articulo 31.4 de la LTBG atribuye al competencia sancionadora al
Consejo de Ministros o al Ministro de Hacienda y Funcion Publica, segtin los casos, por
lo que resulta poco complicado que el propio Gobierno sanciones a un miembro del

mismo»®®®.

9 BLANES CLIMENT, Miguel Angel: La transparencia informativa de las Administraciones Puiblicas.
El derecho de las personas a saber y la obligacion de difundir informacion publica de forma activa,
Thomson Reuters, Navarra, 2014, pp. 608-609.
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Ahora, cuando los presuntos responsables sean personas al servicio de la Admi-
nistracion autondmica o local, la orden de incoacion del procedimiento se dard por los
organos que tengan atribuidas estas funciones en aplicacion del régimen disciplinario
propio de las Comunidades Autonomas o Entidades Locales en las que presten servicios
los cargos contra los que se dirige el procedimiento. Estos se encontrardn en similares
condiciones mientras no haya independencia para instruir el procedimiento, porque se
encuentran en un grado de dependencia o subordinacion con el 6rgano sancionador
quienes a su vez, se encuentran en el &mbito de aplicacion del régimen sancionador de

la LTBG.

IV.15. Imposibilidad de imponer sanciones de destitucion a los miembros del

Gobierno y cargo electo

La sancién mas fuerte en el procedimiento sancionador de la LTBG, es la desti-
tucion del cargo, sin embargo, cuando se trata del Presidente de Gobierno o de los mi-
nistros, esta medida es inaplicable a la luz de los dispuesto en la CE, en el caso del Pre-
sidente de Gobierno el articulo 101de la CE dispone que solo cesa tras la celebracion de
elecciones generales, en los casos de pérdida de la confianza parlamentaria previstos en
la Constitucion, o por dimision o fallecimiento de su Presidente. Por su parte, los Minis-
tros solo pueden ser separados de sus cargos por el Rey, a propuesta de su Presidente

conforme lo senala el articulo 100 CE.

Este es uno de temas que cuestiond el Consejo de Estado en el Dictamen sobre el
Anteproyecto de Ley de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno,
en el que subray6 que no puede atribuirse al Consejo de Ministros la competencia para
imponer la mencionada sancion de destitucion a ninguno de los miembros del Gobierno,
habida cuenta que el Presidente, que no se encuentra expresamente excluido del ambito
de aplicacion, unicamente puede cesar en los supuestos tasados y de conformidad con
los procedimientos constitucionalmente establecidos en los articulos 101 y concordantes
de la Constitucion. En el caso de los Ministros, es claro que unicamente pueden ser se-

parados de su cargo por el Rey, a propuesta del Presidente del Gobierno (articulo 100 de
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la Constitucion), no obstante esta observacion no fue tenida en cuenta en la redaccion

final de la LTBG.

La misa suerte corre el régimen sancionador de la Ley 3/2015, puesto que esta
estructurado exactamente igual al régimen sancionador de la LTBG, difiere inicamente

en la infracciones que hacen referencia al tema de conflicto de intereses.

Respecto a cargo electo, como se advirtid, la condicion de cargo electo no
permite la destitucion del cargo. En este caso, el alto cargo aunque esta en el ambito de
aplicacion de la LTBG, no se le podra aplicar las sanciones a las que hemos aludido, por
afectar la condicion de cargo electo, pues su destitucion, recuerda el Consejo de

Estado®”’

, no puede en ningun caso derivar de lo previsto en una norma administrativa,
por mas que se trate de una ley y cita como ejemplo, el Alcalde (que se encuentra en el
ambito de aplicacion de la LTBG), su destitucion tinicamente puede acordarse mediante
una mocién de censura, o cuestion de confianza de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 197°®® y 197 bis®” de la Ley Organica 5/1985, de 19 junio, del Régimen
Electoral General, o en los casos de disolucion del Ayuntamiento o de la propia Entidad

Local.

Lo que lleva a decir, en palabra de RAMOS DE MOLINS «Es por esta razon
que parte del régimen sancionador, sobre todo la principal sancién contemplada, la

inhabilitacion tiene nula efectividad respecto de los cargos electos, no sélo porque no

97 Consejo de Estado. Dictamen 707/2012

698 1 ey Organica 5/1985. Articulo 197. Mocioén de censura del Alcalde.1. El Alcalde puede ser destituido
mediante mocidén de censura, cuya presentacion, tramitacion y votacion se regird por las siguientes
normas: a) La mocion de censura debera ser propuesta, al menos, por la mayoria absoluta del nimero
legal de miembros de la Corporaciéon y habra de incluir un candidato a la Alcaldia, pudiendo serlo
cualquier Concejal cuya aceptacion expresa conste en el escrito de proposicion de la mocion. En el caso
de que alguno de los proponentes de la mocion de censura formara o haya formado parte del grupo
politico municipal al que pertenece el Alcalde cuya censura se propone, la mayoria exigida en el parrafo
anterior se verd incrementada en el mismo numero de concejales que se encuentren en tales
circunstancias. Este mismo supuesto sera de aplicacion cuando alguno de los concejales proponentes de la
mocion haya dejado de pertenecer, por cualquier causa, al grupo politico municipal al que se adscribi6 al
inicio de su mandato. [...]».

699 ey Orgéanica 5/1985. Articulo 197 bis. «1.El Alcalde podra plantear al Pleno una cuestién de
confianza, vinculada a la aprobacion o modificaciéon de cualquiera de los siguientes asuntos: a) Los
presupuestos anuales. b) El reglamento organico. c¢) Las ordenanzas fiscales. d) La aprobacion que ponga
fin a la tramitacion de los instrumentos de planeamiento general de &mbito municipal. [...]».
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pueden ser cesados mediante un procedimiento sancionador (piénsese por ejemplo en un

alcalde), sino que tampoco puede ser inhabilitado para serlo posteriormente»®'’.

Las causas de inhabilitacion como causas de ineligibilidad (privacion del
derecho de sufragio pasivo) de los cargos electos solo pueden estar reguladas en la Ley
Organica del Régimen Electoral General por imperativo constitucional (con caracter
general en el art. 6 y ss., sin perjuicio de la regulacién pormenorizada respecto a cada

tipo de eleccion)''.

Las situaciones expuestas, hacen inviable la efectividad del régimen sancionador
de la LTBG, primero porque la sancion de destitucion del cargo no se puede aplicar a
los ya mencionados, segundo, fundamentalmente por la falta de imparcialidad de los
organo que tienen atribuida la competencia de incoar, instruir y sancionar a los
miembros del Gobierno y altos cargos y asimilados de la Administracion del Estado, de

las Comunidades Auténomas y de las Entidades Locales.

IV.16. Quien sustituye al Ministro de Hacienda y Funcion Publica

El articulo 31.1. LTBG establece que el procedimiento sancionador se iniciara
de oficio, por acuerdo del 6rgano competente, bien por propia iniciativa o como conse-
cuencia de orden superior, peticion razonada de otros érganos o denuncia de los ciuda-
danos. Para tal efecto, el Ministro de Hacienda y Funcion Publica es el competente para
proponer ante el Consejo de Ministro el inicio del procedimiento sancionador cuando se

trata de miembros de Gobierno o Secretario de Estado, (art. 31.2.a).

En este punto, el régimen sancionador de la LTBG, tiene un vacio legal en el su-
puesto en el que el investigado sea Ministro de Hacienda y Funcion Publica, toda vez
que éste es el unico facultado para hacer la propuesta de inicio del expediente sanciona-
dor cuando el alto cargo tenga la condicion de miembro del Gobierno o de Secretario de
Estado y, siendo el Ministro de Hacienda y Funcion Publica un miembro del Gobierno,
el régimen sancionador de la LTBG guardo silencio cuando este fuese el investigado,
pues no dijo quien, en este caso, es el competente para proponer el inicio del procedi-

miento sancionador; de tal manera que contra el Ministro de Hacienda y Funcién Publi-

619 RAMOS DE MOLINS, Alfonso: Op. cit., 2014, p. 487.
1 Ibidem, p.487-488.
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ca no hay posibilidad de iniciar el procedimiento sancionador de la LTBG toda vez que
la propuesta de solicitud del inicio del procedimiento constituye un requisito de proce-
dibilidad para incoar el procedimiento sancionador, segin lo dispone el articulo 31.2.a)

LTBG®*'?,

IV.17. Que ha supuesto el régimen sancionador de la LTBG

El régimen sancionador de la LTBG surge como una respuesta para combatir el
problema de la corrupcion politica que tiene azotada a Espafia y a la ausencia de un
régimen sancionador propio para los miembros del Gobierno y altos cargos y asimilados
de la Administracion del Estado, de las Comunidades Auténomas y de las Entidades
Locales, que sancione practicas corruptas.

Como uno de los mecanismos juridicos para mitigar este flagelo se dicta la
LTBG y en Titulo II referido al tema de buen gobierno, que establece un régimen
sancionador de naturaleza disciplinaria, que identifica el buen gobierno con un codigo
de conducta para los servidores publicos de naturaleza sancionadora, a través de normas
juridicas que impone pautas de comportamiento inspiradas en valores y principios

metajuridicos.

Sin embargo, el régimen sancionador de la LTBG, se quedd en lo que pareceria
ser un catalogo de buenas intenciones del legislador, al ser inviable la aplicacion de las
sanciones mas efectivas (la destitucion o cesacion del cargo y la inhabilitacion del 5 a
10 afios) a los cargos electos y a los altos cargos, como el Presidente de Gobierno,

Ministros de Gobierno.

Por otra parte, la falta de imparcialidad y objetividad de los 6rganos para iniciar,
instruir y sancionar en el procedimiento sancionador, toda vez que todos ellos forman
parte del ejecutivo y ademas, estan en el ambito de aplicacion de la LTBG, lo que hace
inviable la efectividad y eficacia del régimen sancionador de la LTGB, de tal manera
que en su reglamentacion debe buscarse en primer lugar, un 6rgano sancionador
independiente, como el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, y unas sanciones

posibles, aspecto este que trataremos en el acapite de conclusiones y propuestas.

%12 Tampoco hay posibilidad de iniciarle el procedimiento sancionador de la Ley 3/2015, toda vez que

esta concebido en similares términos, segiin su articulo 27 de la citada ley.

366



CONCLUSIONES

La responsabilidad patrimonial de las autoridades y personal al servicio de las
Administraciones Publicas, a partir de 2 de octubre de 2016 se recoge en la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, en los aspectos
sustantivos y, en los procedimentales en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del

Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

En términos generales, la nueva regulacion, no difiere en lo sustancial de lo que
establecia la derogada LRJ-PAC. Se mantiene los requisitos y caracteristicas esenciales,
conservando la obligatoriedad de la Administracién Publica de exigirla de oficio, de sus

autoridades y personal a su servicio cuando hubiese indemnizado al lesionado.

En cuanto al procedimiento, se encuentra disperso en la Ley 40/2015 y en la Ley
39/2015, lo que ha supuesto una desmejora que genera confusion y complicacién a la
hora de su aplicacion dado que se establece dos procedimientos, por una parte, el que
sefala la Ley 40/2015, articulo 36.4 y por el otro, al que remite este mismo articulo, es
decir, al procedimiento administrativo comun de la Ley 39/2015, que en algunos casos,

los tramites no coinciden o traen plazos diferentes.
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La accién de regreso afronta una total inercia debido a la inactividad de las
Administraciones Publicas para ejercerla, de nada ha servido la modificacion legislativa

que las obliga a «exigirla de oficio».

La apatia para ejercer la accion de repeticion se evidencid en las escasas
sentencias que se encontraron al respecto, con lo que demostr6 que la Administracion
rara vez ejerce la accion de regreso, por lo que el funcionario culpable queda impune y
el servicio sigue funcionando igual de mal y el erario publico menoscabado

innecesariamente.

La principal causa de la ineficacia de la accion de regreso es la desidia de la
Administracion Publica para ejercerla. Adicionalmente, en nuestro andlisis, se
identificaron tres motivos por los que, posiblemente, la Administracion Publica no hace
exigible la accion de regreso: 1) El desplazamiento de la responsabilidad civil del
agente publico por la responsabilidad disciplinaria. 2) Cubrimiento de la
responsabilidad civil del agente publico por pdliza de seguros y 3) El caracter directo y

objetivo del sistema de responsabilidad de la Administracion Publica.

El desplazamiento de la responsabilidad civil del agente publico por Ia
responsabilidad disciplinaria, le puede significar a la Administraciéon mas efectividad,
por la amenaza de la separacion del servicio o despido disciplinario para regular la con-
ducta del agente publico, que la accioén de repeticion que cumple una funcién meramen-
te reparadora del dafio causado. Sin embargo, no se puede considerar que la responsabi-
lidad disciplinaria reemplace la accion de regreso puesto que esto significaria, legalmen-
te, dejar inmune al funcionario de su responsabilidad civil para que sea cubierta con el

patrimonio de los contribuyentes.

Se ha convertido en una practica habitual de la Administracion Publica la
suscripcion de contratos de seguro de responsabilidad civil, que cubra en todo o en parte
la eventualidad del pago de la indemnizacion por su responsabilidad patrimonial o por
la responsabilidad civil de sus agentes que en ejercicio de sus funciones ocasionan

dafos y perjuicios a terceros o la propia Administracion, lo cual le puede resultar a la
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Administracion mas barato, que asumir su pago directamente y ademas, le representa

agilidad en el tramite de la reclamacion y una disminucion en los costes de gestion.

Todas las ventajas que puede reportar para la victima y para la Administracion la
concertacion de un seguro de responsabilidad civil, para cubrir la responsabilidad de sus
agentes, en definitiva termina favoreciendo la impunidad e irresponsabilidad civil del
agente publico, porque la Administracion Publica pierde la legitimidad para exigirle la

responsabilidad civil.

El juego combinado de la responsabilidad directa y objetiva origina
indirectamente la irresponsabilidad del agente publico puesto que por una parte, la
victima no puede demandarle directamente para exigirle la responsabilidad civil y por
otra, no se requiere que se identifique quien causo6 el dafio ni que se demuestre si actio
con dolo o culpa o negligencia graves.

Todo lo anterior, nos lleva a concluir que la accion de repeticion, como
mecanismo juridico para exigir la responsabilidad civil de la autoridad y personal al
servicio de las Administraciones Publicas no ha sido eficaz en el alcance de sus
objetivos y, por tanto, no se ha constituido en un medio eficiente para la recuperacion de
los cuantiosos recursos y el menoscabo de las finanzas del Estado, cuya razén

fundamental es la inactividad de las Administraciones Publicas para ejercerla.

Respecto a los controles sobre la gestion econdmico-financiera del sector
publico, se puede establecer que el disefo institucional espafiol tiene mecanismos
diversos de control y fiscalizacién para asegurar de manera eficaz y eficiente una
gestion publica adecuada y tratar de prevenir practicas corruptas en el manejo de los
recursos publicos, a través de los 6rganos de control interno de competencia de la
Intervencion General de la Administracion del Estado (IGAE) y el control externo,
atribuido al Tribunal de Cuentas, que comparte con los Organos de Control Externo

(OCEX).
Sin embargo, son frecuentes los sefialamientos como érganos permisivos e

ineficaces, fundamentalmente por los constantes escandalos de corrupcion politica,

vinculados a la financiacion irregular de los partidos politicos, las campanas electorales,
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urbanismo, contratacion y subvenciones, como una de las principales causas del

menoscabo de los caudales publicos.

Respecto al enjuiciamiento contable, uno de los problemas detectados se rela-
ciona con los procedimientos para el enjuiciamiento contable, en aquellos casos en los
que se ventile una responsabilidad contable por causas distintas al alcance o
malversacion, toda vez que tiene un doble procedimiento para su exigibilidad, con re-
glamentacion y jurisdicciones diferentes; el procedimiento de juicio de cuentas regulado
por la LOTCu y por la LFTCu ante la jurisdiccion contable y por la otra, el procedi-
miento del expediente administrativo de responsabilidad contable, que se inicia en via
administrativa por la propia Administracion afectada, regulado por las normas

establecidas en la LGP.

Por otra parte, se detectd6 que uno de los problemas que enfrenta el Tribunal de
Cuentas es su politizacion, respecto a los gestores publicos que ostentan cargos publicos
relevantes, lo que conlleva a la falta de independencia e imparcialidad con la que sus

miembros desarrollan sus funciones.

El origen de la politizaciéon se encuentra en que los miembros del Tribunal de
Cuentas son nombrados por el poder politico (Congreso de los Diputados y Senado) y
en el nombramiento de funcionarios del Tribunal de Cuentas por los partidos politicos,

desplazando a los de carrera.

La politizacion del Tribunal de Cuentas se constatd, en relacion con la exigencia
de responsabilidad contable a los gestores publicos que ostentan cargos politicos
relevantes, que en dicha condicion causan menoscabo a los caudales o efectos publicos,
como se puso de manifiesto con la sentencia n°® 5 de 13 de mayo de 2016, conocida
como el Caso San Antonio, que puede considerarse como una de las pocas excepciones
en la que el Tribunal de Cuentas declara a unos politicos relevantes responsables de un

perjuicio a los fondos publicos (aunque en segunda instancia los absuelve).

La realidad que acaba de describirse no hace mas que acrecentar la desconfianza
de la ciudadania hacia el Tribunal de Cuentas, que en momentos actuales en los que se

manifiesta con mayor intensidad el flagelo de la corrupcioén por el uso ilicito de los
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recursos publicos o contrarios a los principios de eficacia, eficiencia o economica,
requiere a la luz del mandato constitucional en su doble campo de actuacion, que el
Tribunal de Cuentas ejerza con todo el rigor e independencia su funcién fiscalizadora y

de enjuiciamiento contable.

En relacion con el régimen sancionador de la LTBG surge como respuesta para
combatir el problema de la corrupcion politica que tiene azotada a Espafa y a la
ausencia de un régimen sancionador propio para los miembros del Gobierno y altos
cargos y asimilados de la Administracion del Estado, de las Comunidades Autonomas y

de las Entidades Locales.

El régimen sancionador de la LTBG en el &mbito de las infracciones en materia
conflicto de intereses no se regula por la LTBG sino que remite a la Ley 3/2015, de 30
de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracion General del Esta-
do, que contiene su propio régimen sancionador.

El régimen sancionador de la LTBG concebido como novedoso, pierde todas sus
virtudes cuando se llega al tema del procedimiento sancionador, disefiado de manera tal,

que es inviable su aplicabilidad y en consecuencia su efectividad.

Para iniciar el procedimiento sancionador, si el alto cargo tiene la condicion de
miembro del Gobierno o de Secretario de Estado, se requiere, como requisito de proce-
dibilidad, la propuesta o solicitud de inicio del procedimiento sancionador por parte del
Ministro de Hacienda y Funcion Publica al Consejo de Ministros, que le competente
ordenar la iniciacion del procedimiento sancionador (todos ellos hacen parte del Go-
bierno y por lo tanto, se encuentran en el ambito de aplicacion del régimen sancionador

de la LTBG).

Es poco viable que el Ministro de Hacienda y Funcion Publica solicite al Conse-
jo de Ministros, el inicio del procedimiento sancionador contra alguno de sus compafie-
ros ministros y menos que el Consejo de Ministros ordene su investigacion, aqui es va-

lida la expresion “hoy por ti y mafiana por mi”.
y y

Menos factible es si se trata del Presidente de Gobierno, que esta en el ambito de

aplicacion del régimen sancionador de la LTBG, no solo porque el investigado ostenta
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la calidad de jefe y superior jerarquico sino que ademas, es quien los ha propuesto para
que sean nombrados como Ministros y de la misma manera, a propuesta del Presidente

de Gobierno pueden ser cesados por el Rey.

El o6rgano instructor, es la Oficina de Conflictos de Intereses y su Director es
nombrado por el Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de Hacienda y Funcion
Publica. Esto se traduce en que quien nombra al director del 6rgano instructor es quien
a su vez tiene la competencia para ordenar la investigacion del proceso sancionador

contra los miembros del Gobierno (entre ellos los Ministros).

Aunque se establece la autonomia funcional de la Oficina de Conflictos de In-
tereses, la realidad es que la forma como estd concebida, dificulta la imparcialidad para
instruir el procedimiento sancionador, debido a que la postulacion y el nombramiento
del Director de la Oficina de Conflictos de Intereses depende de quienes se encuentran
en el ambito de aplicacion del régimen sancionador de la LTBG y ademas, se encuentra

bajo la dependencia jerarquica del 6rgano sancionador.

El 6rgano sancionador, corresponderd al Consejo de Ministros cuando el alto
cargo tenga la condicion de miembro del Gobierno o Secretario de Estado y al Ministro
de Hacienda y Administraciones Publicas cuando el responsable sea un alto cargo de la

Administracion General del Estado.

La sancion mas fuerte en el procedimiento sancionador de la LTBG, es la desti-
tucion del cargo, sin embargo, tiene nula efectividad cuando se trata del Presidente de
Gobierno o de los ministros, esta medida es inaplicable a la luz de lo dispuesto en la CE,

como tampoco se puede aplicar al cargo electo.

Las situacion expuesta, hacen inviable la efectividad del régimen sancionador de
la LTBG, en primer lugar, no existe una separacion real entre el 6rgano instructor y el
sancionador, con lo cual se vulnera los requisitos elementales del ejercicio de la potes-
tad sancionadora, que dispone que los procedimientos de naturaleza sancionadora
establecera la debida separacion entre la fase instructora y la sancionadora, que se

encomendard a érganos distintos.
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En segundo lugar, el procedimiento sancionador de la LTBG en sus diferentes
etapas carece de objetividad y neutralidad para garantizar su imparcialidad, lo que tam-

bién podria conducir a un posible conflicto de intereses segun la Ley 3/2015.

En tercer lugar, el régimen sancionador de la LTBG tiene un vacio legal en el
supuesto que el investigado sea Ministro de Hacienda y Funcién Publica, quien es el
unico que estd facultado para hacer la propuesta de inicio del expediente sancionador,

pues no se previo quien lo reemplazaria cuando el investigado fuera el propio ministro.

Como posibles soluciones se hacen las siguientes propuestas:

- Respecto a la inactividad de la Administracidn para ejercer la accion de repeticion, se
podria utilizar el nuevo régimen sancionador de la LTBG, dado que el campo de
aplicacion incluye a los «Secretarios Generales Técnicos, Directores Generales de la
Administracion General del Estado y asimilados», por «el notorio incumplimiento de
las funciones esenciales inherentes al puesto de trabajo o funciones encomendadas,
que constituye una infraccion disciplinaria muy grave, que se sanciona, con la
declaracion del incumplimiento y su publicacion en el «Boletin Oficial del Estado» o
diario oficial que corresponda, la no percepcion, en el caso de que la llevara
aparejada, de la correspondiente indemnizacién y la destitucion del cargo que ocupen
salvo que ya hubiesen cesado y no podran ser nombrados para ocupar ninglin puesto

de alto cargo o asimilado durante un periodo de entre cinco y diez.

- Por otra parte, mediante la modificacion legislativa, llenar varios vacios legales, que

a continuacidon se mencionan:
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- Definir los conceptos de dolo, culpa o negligencia graves, para los efectos propios de
la accién de repeticion, pues estos tampoco fueron definidos en las nuevas Leyes Ley

39 y 40 de 2015.

- Precisar el plazo para ejercer la accion de regreso toda vez que tampoco fue determi-
nado en las Leyes 39 y 40 de 2015. Hay tres teorias, el plazo de un afio en aplicacion
de las las reglas generales sobre la accidon para exigir la responsabilidad civil
contenida en el articulo 1968.2 del Codigo Civil. Otro sector de la doctrina, conside-
ra que como se trata de un supuesto de responsabilidad debe ser de un afio tomando
como referencia el plazo de prescripcion en los procedimientos de responsabilidad
patrimonial, que es de un afio (art. 67.1 Ley 39/2015) y otros estiman que debe ser el
plazo de 4 afios establecido en el articulo 15 de la LGP, para la prescripcion de los
derechos de la Hacienda Publica, al considerar que no se trata de un supuesto de

responsabilidad sino de un caso de derecho de crédito de la Administracion.

Mi propuesta. El plazo para ejercer la accion de regreso debe ser de un afo en aplica-
cion del articulo 1968.2 del Codigo Civil, dado que se trata de un supuesto para exi-
gir la responsabilidad civil y ademas, un plazo de 4 afios, si bien favorece a la Admi-
nistracion al contar con mas tiempo para recuperar los caudales publicos, es un plazo
excesivo que no contribuye a la debida diligencia de la Administracion y adicional-
mente, no es coherente con una buena administracion tener a un funcionario en vilo

durante tanto tiempo.

- Unido a lo anterior, también se debe definir el plazo para que la Administracion haga
efectivo el pago de la indemnizacion al lesionado, puesto que el pago de la indemni-
zacion es lo que habilita a la Administracion para ejercer la accion de regreso, de tal
manera que si la administracién no lo hace en el plazo establecido, los intereses que
se generen por la mora en el pago de la indemnizacién se imputen a la Administra-
cioén y no al agente publico infractor en la accion de regreso. El plazo podria ser co-

mo maximo un afio, a partir de la fecha de firmeza de la sentencia.

- Teniendo en cuenta, que por lo general, las cuantias de las indemnizaciones que tie-

nen que pagar las Administraciones Publicas por los dafos y perjuicios ocasionados
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son muy altas se podria fijar unos pardmetros que haga posible el reintegro de las in-
demnizacién por parte del agente responsable, fijando unos maximos y unos mini-
mos en los montos a reintegrar, que deben obedecer a la gravedad de la culpa, el car-
go o la funcidon que desempeiia o desempefiaba y la afectacion al bien juridico tutela-

do, aunque somos conscientes de la dificultad para fijarlos.

Como posible solucion, a la doble via para exigir la responsabilidad contable, por
infracciones distintas al alcance y la malversacion, consideramos que lo mas adecua-
do seria implantar un proceso unico para hacer exigible las responsabilidades conta-
bles ante la jurisdiccion contable y regulado por la LOTCu y la LFTCu y no compar-
tida como se encuentra hoy, sobre la base que la responsabilidad contable es Unica
cualquiera que sea el hecho del que se deriva, por lo que no deberia existir diferencia
ni en los tramites ni en las sentencias de condena, pues, en todo caso, ambas se
traducen en la fijacion de una indemnizacion que comprende la totalidad de los dafios
y perjuicios causados a los caudales o efectos publicos mas los intereses y costas en

Su Caso.

Respecto a la politizacion del Tribunal de Cuentas, una forma de mitigarla podria ser
modificando la LOTCu para limitar el nombramiento de los consejeros a nueve afios
sin derecho a reeleccion, de tal manera que una vez cumplan este periodo sean
removidos de sus cargos por agotamiento de su mandato y limitar la edad a 70 afios,
pues la longevidad de sus miembros y el tiempo que pueden permanecer en el cargo
de Consejeros de Cuentas es otro inconveniente que afecta las funciones del Tribunal
de Cuentas, asi se permitiria la oxigenacion y reemplazo generacional y lo mas
importante, se evitaria que se perpetuen las sospechas que ejercen la funcion ya sea

de control o enjuiciamiento contable, de forma selectiva.

Tramitar una ley muy similar a la del régimen de conflictos de intereses y de
incompatibilidades contenido en el titulo II de la Ley 3/2015, de 30 de marzo,
reguladora del ejercicio del alto cargo, para aplicar a los miembros del Tribunal de
Cuentas, que impida que se presenten casos como la puerta giratoria, esto es, que un

servidor publico salga de una corporacion para ingresar a otra, o con relacion a
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determinados cargos publicos o privados y el denominado “yo te elijo, ti me eliges”,

donde una persona nombra a otra, quien, a su vez, la designd previamente.

Respecto al régimen sancionador de la LTBG, es imprescindible modificar la LTBG,
para establecer un o6rgano independiente de la Administracion y del Gobierno para
incoar e instruir el procedimiento sancionador, podria ser el propio Consejo de
Trasparencia y Buen Gobierno, incluyendo esta funcion, toda vez que cuenta con
personalidad juridica propia y plena capacidad de obrar, actua con autonomia y plena

independencia en el cumplimiento de sus fines.

Otra modificacion a la LTBG, es la relacionada con las sanciones a imponer. En el
caso de los ministros, establecer mediante la modificacion legislativa, la obligatorie-
dad de que al Presidente de Gobierno, solicite al Rey el cese del ministro que incurra

en infracciones sancionadas como “muy graves”.

Respecto a los cargos electos como alcaldes, una posibilidad seria mediante
modificacion legislativa establecer la “mocion de censura obligatoria”, cuando se le
sancione por infracciones calificadas en el régimen sancionador de la LTBG como
“muy graves”. LaLey organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral
General, establece (art. 197) que el alcalde puede ser destituido de su cargo
mediante mocion de censura adoptada por mayoria absoluta del ntmero legal

de concejales.

Determinar quien reemplaza al Ministro de Hacienda y Funcion Publica, cuando este
sea el investigado, en caso de que no se deje la competencia al Consejo de

Trasparencia y Buen Gobierno.
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