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1. CONSIDERACIONES PREVIAS

1.1. El fenémeno de la corrupcion

De un tiempo a esta parte, la opinién publica estd especialmente
sensibilizada con los llamados «casos de corrupcién». Las causas de
este fendmeno son variadas y a ello han contribuido decisivamente
tanto la importante labor de denuncia realizada al respecto por los
medios de comunicacion y la tenacidad del sistema judicial como la
especial gravedad de algunos y notorios comportamientos corruptos,
generadores —como no podia ser de otra forma- de alarma social.

Sin embargo, este fenémeno de la corrupcién no es exclusivo ni de
la época en que nos ha tocado vivir, ni de paises como el nuestro y
proximos geograficamente al nuestro —eso que en no pocas ocasiones
se ha llamado enfaticamente «paises de nuestro entorno».

En este sentido, ya en la antigua Grecia —hace veinticinco siglos—
se contraponian dos términos basicos en la organizacién del sistema
politico: la ética y la politica, siendo Aristételes! quien por primera vez

(*) El presente trabajo estd basado en la conferencia que el autor de estas lineas
pronuncio el dia 27 de agosto de 1999 en el curso «El Tribunal de Cuentas ante la
corrupcién», organizado por la Fundacién General de la Universidad Complutense
en San Lorenzo de El Escorial.

U ARISTOTELES: Etica a Nicdmaco, traduccién de P SIMON ABRIL, Madrid, 1918.
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disend el discurso moral, y ello sin olvidar que Platén? perfil6 en sus
didlogos la base fundamental de lo que posteriormente conoceriamos
con el nombre de «ética». Por lo demas, la concepcion ética del poder
constituye uno de los principios deontolégicos desencadenante del
proceso de construccién y disefio institucional de la modernidad.

Pero, como acabamos de apuntar, la corrupcién es un fenémeno
extendido —desgraciadamente extendido, hemos de puntualizar—a di-
ferentes paises, como consecuencia principalmente de una evidente y
progresiva crisis de valores. De esta forma, en palabras de Uslar Pie-
tri®, la corrupcién se extiende «en todas las formas imaginables: no
s6lo en asombrar del viejo y sutil arte de la picardia y el despojo, posi-
ci6n social y riqueza», motivado por lo que este mismo autor denomi-
na «desvinculacion casi total entre las nociones de trabajo y riqueza».

Como sostiene el profesor Peces-Barba*, <normalmente las corrup-
ciones se producen a caballo en el dambito de las instituciones y de la
sociedad civil, aunque las irregularidades econémicas en el ambito
exclusivo de las instituciones, sin participacién de personas de la so-
ciedad civil, es también corrupcién». La corrupcion tiene, pues, una
dimension pohtlca y, en cierto aspecto, viene a ser reflejo de la in-
fluencia creciente que en todos los paises tiene la regulacién y el con-
trol de los mercados y la actuacién de los poderes publicos en el sis-
tema econémico.

El fen6meno de la corrupcion se debe, por consiguiente, a un abu-
so de poder y a una falta de probidad en la toma de decisiones. Y
comprende, como ha puntualizado el Consejo de Europa’®, «las co-
misiones ocultas y cualquier otra actuacién que personas investidas
de funciones publicas o privadas llevan a cabo con violacién de los de-
beres que les corresponde, a fin de obtener ventajas ilicitas de cual-
quier naturaleza, ya para si ya para terceros». Y, lo que es peor, «la
corrupcion debilita gravemente los valores fundamentales de una
sociedad y anula la buena fe indispensable para el funcionamiento
correcto de las instituciones...».

Se trata, en definitiva, y en palabras del profesor Gonzalez Pérez5,
de un fenémeno consistente «en la utilizacién de potestades publicas

2 PLATON: La Republica, traduccién de E. CHAMBRY, Paris, 1932.

3 USLAR PIETRI, A.: «La corrupcién es un clima», en Boletin Informativo del Secre-
tariado Permanente de Tribunales de Cuentas, n 67 y 68, Salta (Argentina), 1991.

4+ PECES-BARBA, G.: Etica piiblica y Derecho, Madrid, 1993. Del mismo autor, «So-
bre la corrupcién», publicado en el diario ABC, 20 y 21 de agosto de 1995, pag. 3.

5 CONSE]JO DE EUROPA: Project de programme d “action contre la corruption, Estrasbur-
go, 1991.

% GONZALEZ PEREZ, ].: La ética en la Administracion Piiblica, Madrid, 1996, pag. 53.
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para intereses particulares, cualquiera que sea la forma de manifes-
tarse, sea en beneficio propio o de un tercero..., sea por razén de
amistad, o por dinero, o por otras prestaciones. Como nos muestra la
realidad espafola —anade este autor—, las modalidades son infinitas.
Y, desgraciadamente, su impunidad, aunque algunas conductas pu-
dieran encajar en los delitos de cohecho, malversaciéon o prevarica-
cién, y a pesar de que a estos tipos de delitos cldsicos se anaden otros
nuevos, como puede ser el trafico de influencias».

Y si toda corrupcién es social y juridicamente reprobable, la
corrupcién politica o, si se prefiere, la corrupciéon en el ambito de lo
publico es todavia, si cabe, mas censurable, al utilizar en ese compor-
tamiento desleal medios publicos y, por ende, al perjudicar a la
colectividad en su conjunto y ocasionar un grave deterioro en el fun-
cionamiento de las instituciones. Téngase en cuenta, a este respecto,
que, como ha declarado el Tribunal Supremo en la Sentencia de 20
de septiembre de 19907, la corrupcién es «una traiciéon fundamental
de los deberes de lealtad, probidad y fidelidad inherentes a la funcién
publica».

1.2. Instrumentos socio-politicos y juridicos
contra la corrupcién

Ante un fenémeno de la trascendencia y de las repercusiones
como el de la corrupcién se hace precisa la defensa por parte de la
sociedad contra dicho fenémeno, mediante el empleo de instrumen-
tos socio-politicos y juridicos.

Y ello es asi porque, como ha reflejado la Memoria de la Fiscalia
Especial para la represion de los delitos econémicos relacionados con
la corrupcién?, esta dltima «se opone a principios de justicia, pero, so-
bre todo, deslegitima la actividad politica y a los partidos que la diri-
gen, y en ese sentido debe plantear no sélo a la Administracién vy al
Estado, sino a todos los ciudadanos, una actitud beligerante para exi-
gir unas reglas de la ética publica y una concepcion de la politica que
la impida o, al menos, la reduzca a un fenémeno marginal».

Y el empleo de estos instrumentos socio-politicos y juridicos con-
tra la corrupciéon debe articularse asi en funcién de las causas que ex-
plican la presencia de este fenémeno en las sociedades democraticas;

7 Citada en la Memoria de la Fiscalia Especial para la represién de los delitos eco-
némicos relacionados con la corrupcion, contenida en la Memoria de la Fiscalia Gene-
ral del Estado elevada al Gobierno de la Nacion, Madrid, 1997, pag. 558.

8 Op. cit., pag. 570.
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causas éstas que, siguiendo al profesor Peces-Barba®, pueden ser de
caracter general —la ya citada crisis de valores, que necesariamente re-
percute en la integraciéon social que mantiene vivas a las sociedades—,
causas politicas —pérdida de la fe en el Estado y en el poder politico y
ausencia de confianza en los valores legales y sociales que lo legiti-
man- Yy, en fin, causas econémicas —el espiritu de competencia des-
mesurado y el enriquecimiento sin limite, auspiciado por lo que Ma-
ritain'® denominaba «ilusién del éxito inmediato»—. A tales causas
podemos anadir también, desde nuestro punto de vista, causas de ca-
racter social, pues, como sugiere el profesor Alain Renaut'!, el culto
al consumo fomenta inevitablemente la atomizacion social.

La corrupcién supone, pues, un grave peligro para las sociedades
democraticas que, en buena medida, puede paliarse con la educa-
ci6n y el reforzamiento de la reflexién moral en el &mbito politico y
econ6émico por medio de un instrumento socio-politico de primera
magnitud: la llamada ética publica, de la que vamos a ocuparnos
seguidamente; y también, y por supuesto, mediante la acciéon del
Derecho.

Como es sabido, el viejo adagio romano sefialaba ubi homo, ibi so-
cietas; ubi societas, ibi s —alli donde hay hombres, hay sociedad; alli
donde hay sociedad, hay Derecho—, a lo que afiadimos ahora que en
una sociedad afectada por el fenémeno de la corrupcién, cuyas insti-
tuciones y cuya credibilidad democratica se han podido ver afectadas
por ese fenémeno, la accién del Derecho resulta necesaria e incues-
tionable. Y asi el Derecho aparece no sélo como organizaciéon de la
vida social, sino también, y muy especialmente en lo que ahora inte-
resa resaltar, como instrumento de primer orden para combatir la co-
rrupcion.

Téngase presente, en este orden de consideraciones, que en el
concepto de Derecho hay dos elementos de destacada importancia en
esa lucha contra la corrupciéon: un elemento inicial o primario, la idea
de ética como componente moral del Derecho; y un elemento final o
teleoldgico, la idea de justicia como resultado aplicativo del Derecho.

Como decia el maestro Castan'?, el Derecho «es la ordenacion de
las relaciones sociales mediante un sistema de normas obligatorias fun-

9 PECES-BARBA, G.: «Sobre la corrupcién», art. cit.

10" Citado por PECES-BARBA en «Sobre la corrupcién», art. cit.

1 RENAUT, A.: El futuro de la ética, Madrid, 1998.

12 CASTAN TOBENAS, J.: «La justicia y su contenido a la luz de las concepciones
clasicas y modernas», discurso leido en la solemne apertura de los Tribunales cele-
brada el dia 15 de septiembre de 1967, Madrid, 1967.
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dadas en principios éticos», y a laidea de Derecho «ha ido siempre aso-
ciada la idea de justicia, nocién de sentido universal, asequible a la con-
ciencia de todos los hombres y pueblos, y cuya importancia social ha
sido captada por el pensamiento vulgar e ilustrado de todos los tiem-
pos». Ya lo sefialaba Del Vecchio!® al entender que «el sentimiento ju-
ridico, inherente a nuestra naturaleza, es una fuerza viva, originaria y
auténoma, y la fuente primera de desarrollo del Derecho». Es por ello
por lo que, en palabras del profesor Clemente de Diego'*, «la idea de
Justicia es el resultado de todas las manifestaciones del Derecho, como
la belleza lo es del arte, la verdad de la ciencia y el bien de la ética».

La corrupcién es asi, ante todo, anténimo de justicia o, si se pre-
fiere, una de las principales manifestaciones paradigmaticas de la in-
justicia social. El Derecho, escribi6 el profesor Hauoriou'®, «es una
forma de conducta que apunta a realizar a la vez el orden social y la
justicia». Y la justicia debe ser asi base de la convivencia humana y del
ejercicio de funciones publicas. Como propugna el profesor Garro-
rena Morales!®, la definicién del Estado de nuestros dias como «Esta-
do social» implica que el reconocimiento de la economia de mercado
y la libertad de empresa ha de complementarse con el cuamplimiento
de las obligaciones inherentes a un Estado asistencial y el reconoci-
miento de la posibilidad de «transitar a formas superiores de solida-
ridad y convivencia» para obtener asi el valor constitucional y supre-
mo de la justicia.

2. LA CONCEPTUACION DE LA ETICA PUBLICA COMO
INSTRUMENTO SOCIO-POLITICO CONTRA
EL CLIMA DE CORRUPCION

2.1. Dimensiones de la ética publica

Escribe Cazzola!” que son cuatro los elementos constitutivos de la
corrupcion: «la violacién de normas o reglas sancionadas normativa-
mente, el intercambio que se realiza de manera clandestina entre el
marco politico y el mercado econémico, la finalidad de apropiacion...
de recursos de uso de o de intercambio provenientes del Estado para

3 DEL VECCHIO, G.: Filosofia del Derecho, Barcelona, 1929, t. I, pag. 240.

4 CLEMENTE DE DIEGO, F.: La_Jurisprudencia como fuente del Derecho, Madrid, 1925,
pag. 33.

15 HAUORIOU, M.: Précis de Droit constitutionnel, Paris, 1929, pag. 5.

16 GARRORENA MORALES, A.: El Estado espanol como Estado social y democrdtico de De-
recho, Madrid, 1984, pag. 91.

17 CAZZOLA, F.: «La corruzione politica in Italia», en Rivista italiana di scienza poli-
tica, n2 2, 1998.
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una utilizacién no prevista por la Ley, y la consecuencia, querida o
aceptada, de modificar de hecho las relaciones de poder en los pro-
cesos decisionales».

Estos cuatro elementos corresponden —segin pone de relieve la
Memoria de la Fiscalia Anticorrupciéon'®- «a una relacién de compli-
cidad entre las autoridades y funcionarios publicos y los intereses pri-
vados que es favorecida por el hecho de que quienes gobiernan dis-
ponen de los recursos propios del Estado, con una gran capacidad de
informacién e influencia, y los corruptores, instituciones o agentes
del sistema econémico aprovechan las graves lagunas del ordena-
miento civil y mercantil para abusar de las sociedades mercantiles y
de las formas contractuales, dificultando el conocimiento y la investi-
gacion de las conductas corruptas».

En el contexto descrito es forzoso hablar de la ética publica como
instrumento socio-politico contra el clima de corrupcién. A este res-
pecto, el profesor Peces-Barba!? refleja que «la ética publica interesa
al poder politico y al Derecho, y los sistemas en que se establece se
construyen, histéricamente, desde la autoridad o desde la razén», y
anade que los sistemas de ética publica derivados de la razén tienen
cuatro dimensiones: dimensiones de limitacion del poder —someti-
miento del poder al Derecho y reconocimiento de derechos humanos
individuales—; dimensiones de organizaciéon del poder —separacién
funcional de poderes, independencia del Poder Judicial, neutralidad
de la Administraciéon y existencia de un modelo de garantia de la
Constitucién—; dimensiones de promocién a través del poder —pro-
teccion de derechos econémicos, sociales y culturales—, y, por udltimo,
dimensiones de funcionamiento del poder —reconocimiento de los
llamados «principios de las mayorias y de la negociacién».

Surge de esta forma la ética publica como instrumento socio-poli-
tico contra el clima de corrupcién y como destacado objetivo de la
gestion publica. Ahora bien, cabe plantearse si al hablar de la ética es-
tamos aludiendo a una moda o a una necesidad. Y asi, para autores
como Adela Cortina® la ética estd permanentemente de actualidad
porque afecta a una necesidad vital de los seres humanos, mientras
que para estudiosos como Vicente Verdu?! la ética cuenta con mayor

18- Op. cit., pag. 563.

19 PECES-BARBA, G.: «Las dimensiones de la ética ptblica», publicado en el diario
ABC, 11 de noviembre de 1997, pag. 52. ’

20 CORTINA, A.: «La ética civica como ética de minimos», en Etica puiblica y moral
social, 1996, pag. 92.

21 VERDU, V.: Citado por MARTINEZ BARGUENO, M., en el trabajo indicado en la
siguiente nota.
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actualidad en determinadas épocas en que se revitalizan los sentidos
del pensamiento, la accién y la convivencia. Lo cierto es que, como
sugiere Martinez Bargueno??, «la ética participa de ambas calificacio-
nes: es una cuestion permanente que se puede rastrear histérica-
mente..., pero también es preciso reconocer que se trata de una cues-
tibn de moda, impulsada por un animo decidido de lucha contra la
corrupciéon»?*,

Con arreglo a este planteamiento es de significar, recordando al
profesor José Luis Aranguren?*, que «en estos tiempos en los que tan-
to se oye hablar de casos de corrupcién, la meditacion sobre la ética
en la Administracién cobra especial actualidad. Pues los programas
politicos quedan al albor de quedar en meras intenciones si su ejecu-
cién no esta guiada por una moralidad dirigida al servicio de la ciu-
dadania».

2.2. La ética en la administracién y gestién de la cosa publica

Como afirma el profesor Rodriguez-Arana®, «la ética es algo mas
que la censura de las conductas corruptas: exige un trabajo bien he-
cho vy, sobre todo, una continua y constante referencia al publico y a
los ciudadanos en la tarea administrativa». De aqui que la concepcién
de la ética en la cotidiana administracién y gestiéon de la cosa publica
sea algo mas que un simple planteamiento retorico.

La ética se configura asi como principio interno en el proceso de
toma de decisiones de las Administraciones, cuyos fines prioritarios
deben ser la objetividad, la transparencia, la imparcialidad, la preva-
lencia del interés general y, en definitiva, la idea de servicio publico.

Y esto significa que en dicho proceso de toma de decisiones es ne-
cesario tener en cuenta principios éticos de caracter general, lo que
Agustin Izquierdo? denomina «valores de la ciudadania» y que el
profesor Nieto de Alba?’ califica de «valores comunes», integrados «en

22 MARTINEZ BARGUENO, M.: «La ética, nuevo objetivo de la gestién publica», en
Gestion y Andlisis de Politicas Publicas, n® 10, 1997, pag. 19.

2 Sobre algunos componentes histérico-legales de ciertos antecedentes de
corrupcién, cfr., TORRES M.: Historia del Derecho espanol, t. 11. Salamanca, 1934, pagi-
nas 310 y concordantes. i}

2 ARANGUREN, J. L.: «Prélogo» al estudio de AGUSTIN IZQUIERDO «Etica y Ad-
ministracion», Papeles de Trabajo, Gobierno y Administracién, pag. 2.

% RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J.: Etica institucional. Mercado «versus» funcion publi-
ca, Madrid, 1996, pag. 150.

% JZQUIERDO, A.: Etica y Administracion, op. cit., pag. 9.

27 NIETO DE ALBA, U.: «Gestién econémica y globalizacién», en Documento de Tra-
bajo n® 15, Instituto Complutense de Estudios Internacionales, Madrid, 1999, pag. 20.
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un proceso de feed-back que alimenta las bases éticas y morales de la
sociedad». Por consiguiente, la reflexién sobre los fines de la actividad
administrativa deviene asi fundamental, como argumenta Terry
Cooper?, a la hora de precisar la incidencia directa de la ética en el
funcionamiento de las Administraciones Publicas.

Y es por ello por lo que, en términos de ética publica, el principio
de eficacia —que, desde luego, constituye un paradigma constitucional
organizativo de la Administraciéon Puablica— no es un valor absoluto y
excluyente, pues, aunque es cierto que dicha Administracién debe ser
agil y eficaz, no es menos cierto que tal eficacia ha de estar intima-
mente unida a la consecucién del interés publico, a la promocién de
los derechos fundamentales y, por supuesto, al principio de legalidad.

En consecuencia, y como advierte el profesor Gonzalez Pérez?, la
ética publica reviste dos aspectos distintos: de un lado, como exigen-
cia de los servidores publicos, y de otro, como fin de la accién admi-
nistrativa.

3. LA ARTICULACION NORMATIVA DE LA ETICA
PUBLICA COMO INSTRUMENTO JURIDICO CONTRA
EL FENOMENO DE LA CORRUPCION

3.1. Los codigos de ética y las normas de conducta
para la vida publica

Las conclusiones del I Congreso Internacional de ética publica, ce-
lebrado en Washington en el mes de noviembre de 1994, pusieron de
manifiesto la progresiva trascendencia y la creciente preocupacién
por la ética publica®, cuya articulacién normativa se ha convertido asi
en instrumento juridico para combatir la corrupcioén.

De este modo, se han elaborado los llamados cédigos de ética y las
denominadas normas de conducta para la vida publica, de los que
vamos a destacar tan s6lo cuatro ejemplos, de mas préximo a mas re-
moto: primeramente, el Cédigo de Conducta de la Comisién Eu-
ropea, elaborado recientemente por su Presidente, Romano Prodi,
segun el cual los comisarios no podran ejercer ninguna otra activi-

28 COOPER, T.L.: The Responsible Administrator; An Approach to Ethics for the Adminis-
trative Role, Nueva York, 1982, pag. 4.

29 GONZALFZ PEREZ, ].: La élica en la Administracion Piblica, op. cit., pag. 29.

30 Cfr, a este respecto, GARCIA-MEXIA, P: «Reflexiones al hilo del I Congreso In-
ternacional de Etica Publica. Manifestaciones juridico-puablicas», en Revista de Admi-
nistracion Publica, n® 136, pag. 497.
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dad, remunerada o no, debiendo ademas presentar una declaracién
de sus bienes y propiedades y de sus funciones ejercidas durante los
ultimos diez afios, asi como de la ocupaciéon de sus conyuges. En se-
gundo lugar, el que se ha venido en llamar Informe NOLAN, encar-
gado en Gran Bretana por el Primer Ministro a un Comité presidi-
do por el Juez Lord Nolan, que se elevé al Parlamento el 16 de mayo
de 1995 y en el que se puede leer lo siguiente: «Un grado de auste-
ridad, de respeto de las tradiciones, de una severa conducta de la vi-
da publica britanica, es no solamente deseable, sino esencial». En ter-
cer término, la Carta Deontologica del Servicio Pablico de Portugal,
aprobada por el Consejo de Ministros mediante acuerdo de 18 de fe-
brero de 1993, en la que se pone de relieve que «la Administracién
Publica moderna debe estar inspirada en la claridad y en la transpa-
rencia y debe empefiarse en prestar a los ciudadanos servicios pu-
blicos de calidad». Y, por tltimo, los Principios de Conducta Etica
para los funcionarios y empleados del Gobierno de los Estados Uni-
dos de Norteamérica, aprobados por Orden Ejecutiva de 12 de abril
de 1989.

Por otro lado, y siguiendo al profesor Gonzilez Pérez’!, es de sig-
nificar que son tres las consecuencias que se derivan de la articulacién
normativa de la ética publica: la determinacién de los deberes exigi-
dos a los servidores publicos, la adopciéon de medidas preventivas que
garanticen el cumplimiento de tales deberes y la reaccion ante las in-
fracciones que puedan cometerse. De esta forma, las respuestas juri-
dicas a la corrupcién se hacen asi necesarias y constituyen un impor-
tante reto en el Estado de Derecho de nuestros dias.

3.2. Las respuestas juridicas a la corrupcién

Llegado este punto es preciso determinar qué respuestas concretas
dan los diferentes ordenamientos juridicos al fenémeno de la corrup-
cién. En este sentido, y como recuerda De Miguel Zaragoza®, la Or-
ganizacion de Naciones Unidas establecié en 1990 un programa de
acciéon dirigido a la consecucion de los siguientes objetivos:

«— Revisar el derecho penal, incluida la legislaciéon procesal, para
verificar si responde adecuadamente a todas las formas de corrupcion.

— Formular mecanismos administrativos y reglamentarios para la
prevencién de précticas corruptas y el abuso del poder.

31 GONZALEZ PEREZ, ].: La ética en la Administracion Publica, op. cit., pag. 30.
32 DE MIGUEL ZARAGOZA, J.: «Respuestas juridicas a la corrupcién», en Boletin de
Informacion del Ministerio de Justicia, n® 1.699, 1994, pag. 1217.
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— Adoptar procedimientos para la deteccion, investigacién y con-
dena de funcionarios corruptos.

— Regular el decomiso de productos procedentes de practicas
corruptas.

— Adopcién de medidas contra empresas corruptas.»

Desde las anteriores premisas, las distintas respuestas juridicas
para combatir la corrupcién pueden revestir, en lineas generales, una
doble modalidad de articulacién: de una parte, mecanismos preven-
tivos, entre los que podrian mencionarse la creacién de Agencias y
Comisiones de Etica Pablica y de Oficinas Nacionales de Auditoria,
asi como la implantaciéon de las llamadas «declaraciones de intereses
financieros»*; y de otra parte, mecanismos sancionadores y puniti-
vos, entre los que podrian destacarse la adecuada regulacién de san-
ciones por la comisién de actos generadores de corrupcion y la tipifi-
cacion de ilicitos penales estrechamente relacionados con esos casos
de corrupcion.

Entre nosotros, las apuntadas respuestas juridicas contra el clima
de corrupcién se basan actualmente, entre otros y como mas signifi-
cativos, en los siguientes diez presupuestos normativos:

— La financiacién de los partidos politicos*.

— La regulacién de un sistema de incompatibilidades y prohibi-
ciones de los integrantes de los 6rganos constitucionales® y de los em-
pleados publicos®, y la regulacién de las causas de abstencién y recu-
sacién de los intervinientes en procedimientos administrativos®’ y en
procesos jurisdiccionales?.

33 Cfr., sobre este pa}rticular, GARCIA MEXIA, P: «Reflexiones al hilo del I Con-
greso Internacional de Etica Pablica. Manifestaciones juridico-publicas», art. cit.

3 Articulos 29, 32 y 42 de la Ley Organica 3/1987, de 2 de julio, de Financiacién
de los Partidos Politicos.

% Articulo tnico de la Ley Organica 1/1985, de 18 de enero, sobre incompatibili-
dades del personal al servicio del Tribunal Constitucional, Consejo General del Poder
Judicial y Tribunal de Cuentas, asi como de los componentes del Poder Judicial. Asi-
mismo, articulos 22 a 82 de la Ley 12/1995, de 11 de mayo, de Incompatibilidades de
los Miembros del Gobierno de la Nacién y de los Altos Cargos de la Administracion Ge-
neral del Estado, y articulo 14 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.

% Articulos 32 a 15 de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilida-
des del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas.

7 Articulos 28 y 29 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y articulo
12.5 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Putblicas.

3 Articulos 188 a 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de 5 de febrero de 1881;
52 a 56 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de 14 de septiembre de 1882, y 217
a 223 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.
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El control politico-parlamentario del Gobierno®.

El control jurisdiccional de las Administraciones Publicas*.

El control constitucional de los poderes publicos*!.

La independencia del Poder ]udicial42_43.

La defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y
del interés publico por el Ministerio Fiscal**, y por otra parte, la ac-
tuaciéon del Defensor del Pueblo como Alto Comisionado de las Cor-
tes Generales®.

— La creaciéon en 1995 de la Fiscalia Especial para}ml;}7 Represion de
Delitos Econémicos relacionados con la Corrupcién

3 Articulos 108 a 115 de la Constitucion, de 27 de diciembre de 1978; 7, 44, 173
a 179y 180 a 192 del Reglamento del Congreso de los Diputados, de 10 de febrero
de 1982, y 66, 67, 83, 84 y 160 a 173 del Reglamento del Senado, de 3 de mayo
de 1994.

40 Articulos 106 de la Constitucién; 82 de la Ley Organica del Poder Judicial, y
25 a 30 de la Ley de 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicciéon Conten-
cioso-Administrativa.

4 Articulos 159 a 164 de la Constitucion, y 27 a 58 de la Ley Organica 2/1979,
de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, parcialmente modificada por la Ley
Organica 7/1999, de 21 de abril.

2 Articulos 117.1 y 2 de la Constitucién y 12, 12.1, 13, 14, 15, 104.1 y 378 a 400
de la Ley Organica del Poder Judicial.

4 Es de significar que, desde nuestro punto de vista, la independencia del Poder
Judicial constituye uno de los principales pilares sobre los que se asienta el sistema
de garantias inherente al Estado de Derecho y, por ende, uno de los mas destacados
instrumentos juridicos de defensa contra los casos de corrupcién. En este sentido, el
fiscal Portero, en su discurso de ingreso como miembro de la Academia de Juris-
prudencia y Legislacién de Granada, puso de relieve que «la Justicia es la tinica es-
peranza de la sociedad» contra los comportamientos corruptos. Cft., a este respecto,
diario El Pais, 1 de noviembre de 1991, pag. 17.

# Articulos 124.1 de la Constitucién y 12 y concordantes de la Ley 50/1981, de
30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, par-
cialmente modificado por las Leyes 5/1988, de 24 de marzo, y 10/1995, de 24 de
abril.

4 Articulos 54 de la Constitucién, y 12 a 14 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de
abril, del Defensor del Pueblo.

4 Articulo tnico de la Ley 10/1995, de 24 de abril, por la que se crea la Fiscalia
Especial para la Represion de los Delitos Econémicos relacionados con la Corrup-
cién.

4 Es de destacar que la creaciéon de esta Fiscalia Especial se debi6 a la circuns-
tancia de que en el debate de politica general sobre el estado de la Nacién, que tuvo
lugar en el Congreso de los Diputados los dias 19 y 20 de abril de 1994, fueron adop-
tadas una serie de resoluciones, instando al Gobierno a promover y adoptar diversas
medidas legislativas, entre las que figuraba la puesta en funcionamiento de dicha Fis-
calfa Especial con competencia en materia de delitos de corrupcién y de naturaleza
econémica.
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— La tipificaciéon de clasicos delitos*®, como los de malversarcion,
cohecho y prevaricacion® —ya en 1822 el Cédigo Penal castigaba al
funcionario publico que «gastase con escandalo mas de lo que permi-
tian sus sueldos, bienes o recursos honestos...»*'—; e igualmente la ti-
pificacion de nuevos delitos, como el uso indebido de informaciéon
privilegiada, el trafico de influencias, los delitos contra la Hacienda
Publica y la Seguridad Social y los delitos relativos a la ordenacién del
territorio y la proteccién del medio ambiented!.

— Y, por ultimo, el control interno llevado a cabo por la Interven-
ci6n General de la Administracion del Estado®, y muy especialmente
en lo que ahora interesa resaltar, el control de la gestion de los fon-
dos publicos por parte del Tribunal de Cuentas®.

Es por ello por lo que, como vamos a ver seguidamente, los Tri-
bunales de Cuentas tienen un papel preponderante en la defensa le-

4 Como recuerda el profesor RODRIGUEZ DEVESA, a propésito del delito de
cohecho, con cita de GARRAUD, el Codigo Penal francés de 1792 separé por primera
vez la concusién de la corrupcién, senalando que tienen de comin la consecuciéon de
un provecho abusando de las funciones desempenadas y que la diferencia «radica en
que el funcionario reclama en la concusién como debida una cosa a la que no tiene
derecho, mientras que en la corrupcién el funcionario recibe o se deja prometer una
cosa sin pretensiones de tener derecho a ella». Cfr., RODRIGUEZ DEVESA, J. M.: De-
recho Penal Espanol. Parte especial, Madrid, 1997, pag. 1031.

4 Sobre los antecedentes historicos de los delitos de cohecho —en su doble acepcién
de lo que la doctrina penalista denominaba «corrupcién activa y corrupcion pasiva»—,
malversacién de caudales publicos, fraudes y exacciones ilegales, y negociaciones prohi-
bidas a los funcionarios, cfr. CUELLO CALON, E.: Derecho Penal, t. 11, Barcelona, 1941,
péags. 352 y ss. En el mismo sentido, cfr. MARIA DE VIZMANOS, T, y ALVAREZ MARTI-
NEz, C.: Comentarios al Cédigo Penal, t. 11, Madrid, 1848, pags. 292 y ss.; MEDINA, L., y
MARANON, M.: Leyes penales de Espaiia, Madrid, 1909, pags. 435 y ss.; VIADA Y VILA-
SECA, S.: Codigo Penal, t. 111, Madrid, 1926, pags. 462 y ss.; JIMENEZ DE ASUA, L., y
ANTON ONECA, ].: Derecho Penal, t. 11, Madrid, 1929, pags. 103 y ss.; QUINTANO
RIPOLLES, A.: Curso de Derecho Penal, t. 11, Madrid, 1963, pags. 507 y ss.; y RODRIGUEZ
DEVESA, J. M.: Derecho Penal espariol. Parte especial, op. cit., pags. 1031 y ss.

5% Codigo Penal de 9 de julio de 1822. Cfr. MARTINEZ ALCUBILLA, M.: Diccionario
de la Administracion Espaiiola. Compilacion de la Novisima Legislacion de Espana, t. 111,
Madrid, 1915, pag. 726.

51 Articulos 305 a 310, 319 a 340, 404 a 406 y 419 a 445 del Cédigo Penal, apro-
bado por Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre.

52" Articulos 16, 17, 92 a 100 de la Ley General Presupuestaria, texto refundido
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1.091/1988, de 23 de septiembre, parcial-
mente modificado por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Ad-
ministrativas y del Orden Social; articulos 194 a 203 de la Ley 39/1988, de 28 de di-
ciembre, Reguladora de las Haciendas Locales, y articulos 89 a 93 de la Ley General
de la Seguridad Social, texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio.

5 Articulos 136 de la Constitucién; 92 a 14 de la Ley Organica 2/1982, de 12 de
mayo, del Tribunal de Cuentas, y 27 a 44 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Fun-
cionamiento del mismo.
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gal contra la corrupcién, por su especial competencia en el ejercicio
del control de legalidad, de eficacia y de eficiencia sobre la gestion
econémico-financiera, presupuestaria y contable del sector publico®.

4. EL CONTROL DE LA GESTION DE LOS FONDOS PUBLICOS
EN LAS SOCIEDADES DEMOCRATICAS

4.1. Sistemas de actuacion

En las sociedades democriaticas, el control del dinero publico cons-
tituye requisito fundamental. La actuacién de los poderes publicos
debe estar, pues, sometida en todo momento a ese control.

Asi, en el Primer Congreso de la Organizacién Europea de Enti-
dades Fiscalizadoras Superiores —-EUROSAI-, celebrado en 1990, se
puso de relieve «la obligacién ética de honda raiz democratica de dar
cuenta a la sociedad del destino de los caudales publicos». En opinién
del magistrado Del Cacho Frago®®, dos ideas merecen destacarse de
esta afirmacién por su conexién con la tematica objeto de la presen-
te ponencia: «de un lado, la funcién de las sociedades democraticas
en el control de los fondos publicos, y de otro, la evidente importan-
cia de la llamada «ética publica» como parametro informador de una
correcta gestion de fondos de naturaleza publica».

Siguiendo a Munoz Alvarez®, los distintos modelos de control de
los fondos publicos en el Derecho comparado pueden agruparse en
los cuatro siguientes sistemas de actuacion:

— Sistema anglosajon: formado por paises como Estados Unidos
de América, el Reino Unido, Irlanda e Israel, en los que existe un 6r-
gano monocratico designado por el Parlamento y por el Jefe del Es-
tado, estrechamente relacionado y dependiente del Parlamento, al
que dirige los resultados de sus actividades o funciones fiscalizadoras
y asesoras.

5 Sobre la delimitacién del Sector publico, articulos 42 de la Ley Organica
2/1982, de 12 de mayo; 3%) y 823 y 4 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, y 69, 22, 29,
30, 36 y 43 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de
la Administracién General del Estado.

% DEL CACHO FRAGO, A.: <El control de los fondos publicos en las sociedades de-
mocraticas», en Seminario Tribunal de Cuentas Europeo y Tribunal de Cuentas de Espana,
Madrid, 1996, pag. 111.

% MUNOZ ALVAREZ, R.: «Reflexiones sobre la situacién actual de control», en Jor-
nadas sobre la intervencion y el control de los gastos puiblicos de las Comunidades Autonomas,
organizadas por la Consejeria de Economia y Hacienda y la Intervenciéon General de
la Junta de Castilla y Leén, 1994, pag. 19.
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— Sistema latino: es el caso de paises como Francia, Italia, Grecia y
Portugal, en los que el 6rgano de control es colegiado con funciones
de caracter jurisdiccional.

— Sistema germanico: estd integrado por Alemania y Austria,
donde nos encontramos érganos monocraticos de direccién, nom-
brados por el Parlamento y por el Jefe del Estado, con estructura fun-
cional colegiada en el caso de Alemania, y con funciones fiscaliza-
doras exclusivamente a posterior: y funciones consultivas y asesoras
tanto respecto del Gobierno como del Parlamento, a quien eleva sus
informes.

— Sistema escandinavo: viene a suponer un sistema muy parecido
al germanico, aunque dependiente del Ejecutivo, que posee faculta-
des para la designacion de sus miembros, siendo sus funciones de ca-
racter fiscalizador a posteriori y de informe o consultivas, pero respec-
to del Gobierno.

4.2. El papel preponderante de los Tribunales de Cuentas

Como ha puesto de relieve el magistrado Del Cacho Frago®, la
forma mas tipica de la participacion representativa en las democra-
clas occidentales se lleva a cabo a través de los Parlamentos. Asi, nues-
tra Constitucién otorga especial significacién e importancia a esta for-
ma de participacién representativa. Y es aqui donde interesa resaltar
que la razén de ser de que el constituyente espanol haya hecho de-
pender el Tribunal de Cuentas —como supremo 6rgano fiscalizador
de la gestién econémica y financiera del Sector publico— de las Cor-
tes Generales supone el expreso reconocimiento del papel del control
de los fondos publicos por parte de la institucion representativa por
excelencia en un modelo democrético.

Es por ello por lo que un régimen democratico, como se ha reco-
nocido autorizadamente, no es sélo un sistema donde el poder pro-
cede del pueblo, sino especialmente aquél donde el pueblo participa,
en consonancia con una concepcion plural de la sociedad, en todas
las decisiones del poder. De esta forma, nuestra Constitucion sitta la
soberania en el pueblo, reconoce el pluralismo politico —como cauce
de representacion— y configura una serie de instancias, de muy va-
riado significado, para que el pueblo pueda participar. Es el caso, en-
tre otros, de los articulos 192, 62, 992 in fine, 23.1, 87.3, 92.1, 105.a),
125, 129.1 y 167.3 de la Constitucién.

5 DEL CACHO FRAGO, A.: El control de los fondos puiblicos en las sociedades democrti-
cas y la responsabilidad de los gestores, art. cit., pag. 114.
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Desde el anterior planteamiento, y en lo que ataie al control de
los fondos publicos, el Derecho positivo espanol —articulos 47.3 de la
Ley Orgénica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas (a par-
tir de ahora, LOTCU), y 56 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Fun-
cionamiento del mismo (en lo sucesivo, LFTCU)- contemple la posi-
bilidad de que los ciudadanos puedan participar en la exigencia de
responsabilidades contables por una incorrecta gestion de los fondos
publicos mediante la denominada «accién contable». Por medio de
esta ultima, el ciudadano puede acceder facilmente a la jurisdiccion
en el ejercicio de su derecho a velar por la correcta aplicacion de los
fondos publicos, extremo éste sobre el que posteriormente insisti-
remos.

De esta forma, el estudio de la justicia contable en el marco del
control de los fondos publicos en las sociedades democréticas condu-
ce a analizar las funciones del propio orden jurisdiccional contable
desde un doble punto de vista: de un lado, como instrumento de con-
trol de la gestién econémico-financiera del Sector publico, y de otra
parte, como mecanismo para dar respuesta a la exigencia de respon-
sabilidades contables. Y en este contexto del control de la gestiéon pu-
blica en las sociedades democraticas es preciso aludir al expresado
papel preponderante de los Tribunales de Cuentas en el control de
los casos de corrupcién como consecuencia de una indebida o defec-
tuosa gestion de los fondos publicos, que adquiere especial relevancia
en sistemas como el espanol, en el que la fiscalizacion y el enjuicia-
miento contable estan concebidos por el legislador como consecuen-
cia directa el uno de la otra y, por ende, como dos caras de una mis-
ma moneda: el control econémico, presupuestario y contable del
Sector publico.

De aqui que frente a las voces que propugnan la desaparicién de
la jurisdiccién contable o su integracién en la jurisdiccion ordinaria
deban formularse, como mas relevantes, las siguientes observaciones:

12 La jurisdicciéon del Tribunal de Cuentas —como sucede en otros
paises, ya citados, que posteriormente volveremos a reflejar— es un
instrumento juridico de primer orden en la lucha contra la corrup-
cion.

22 El hecho de que el Organo de Control Externo tenga al mismo
tiempo cometidos de fiscalizacion y de enjuiciamiento no sélo es po-
sitivo en términos de garantia juridica, sino también en términos de
eficacia.

32 El que exista una jurisdiccion especializada, al margen de la ju-
risdicciéon ordinaria, no sélo es constitucional —como después vere-
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mos—, sino que incluso beneficia a la propia jurisdicciéon ordinaria en
asuntos tan importantes como, a modo de ejemplo, la instruccién de
delitos econ6micos.

5. LA FUNCION JURISDICCIONAL DEL TRIBUNAL DE CUENTAS
EN ESPANA COMO INSTRUMENTO ESPECIFICO
CONTRA LA CORRUPCION

5.1. Aspectos subjetivos, objetivos y formales
del enjuiciamiento contable

La regulacién constitucional de la funcién jurisdiccional contable
se encuentra en el parrafo segundo del articulo 136.2 de la Constitu-
ci6én Espanola de 1978, que expresamente reconoce una jurisdiccién
propia del Tribunal de Cuentas®.

La existencia de una especifica funcién jurisdiccional contable no
es exclusiva del ordenamiento juridico espafiol, pues en paises como
Francia, Italia, Grecia y, mas recientemente, Portugal, las Cortes de
Cuentas realizan cometidos de control jurisdiccional. Sirvan de ejem-
plo, en este sentido, los articulos 100 y siguientes de la Constitucion
italiana de 1947, en los que se contempla una funcién jurisdiccional
dirigida a los que manejan, de una u otra forma, fondos publicos y
orientada al enjuiciamiento de los funcionarios que, al violar deberes
inherentes a sus respectivos cargos, causen danos al erario publico.

Entre nosotros, la regulacién de la jurisdiccién contable esta inte-
grada por la LOTCU y por la LFTCU. Ambas Leyes dedican diver-
sos preceptos tanto a la Secciéon de Enjuiciamiento del Tribunal de
Cuentas como a la responsabilidad contable y a los procesos jurisdic-
cionales contables®.

% Sobre la jurisdiccién del Tribunal de Cuentas pueden consultarse los siguien-
tes libros: DEL CACHO FRAGO, A.: Tribunal de Cuentas. Legislacion estatal y auténomica so-
bre la fiscalizacion econdmico-financiera de las Administraciones Piiblicas y de las entidades del
Sector publico. Conclusiones y comentarios jurisprudenciales —en colaboracién con ESCUSOL
BARRA, E.—, Madrid, 1997. CUBILLO RODRIGUEZ, C.: La jurisdiccion del Tribunal de
Cuentas, Granada, 1999. FERNANDEZ-PIRLA, J.M.: Una aportacion a la construccion del
Derecho contable, Madrid, 1986. PASCUAL GARCIA, |.: Régimen juridico de las subvenciones
publicas, Madrid, 1996, y Régimen juridico del gasto piiblico: presupuestacion, ejecucion y
control, Madrid, 1999. ROSINOL VIDAL, C.: La responsabilidad contable y la gestion de los
recursos publicos, Madrid, 1994. SALA SANCHEZ, P: La jurisdiccion contable: las
responsabilidades contables y su enjuiciamiento en la nueva Ley Orgdnica del Tribunal de
Cuentas de Espana, Madrid, 1984. VACAS GARCIA-ALOS, L.: El Tribunal de Cuentas:
enjuiciamiento contable y jurisprudencia constitucional, Madrid, 1998.

5 Articulos 15 a 18,24 a 26,38 a43 y 46 a49 de la LOTCU, y 11, 15,45 a 48 y
49 a 87 de la LFTCU.
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En cuanto a los aspectos subjetivos de la funcién jurisdiccional
contable, debe destacarse, de un lado, que en la actualidad la Secciéon
de Enjuiciamiento esta integrada por una Sala de Justicia —cuyo Pre-
sidente es el de la Seccion— que tiene cometidos de apelacién con res-
pecto a las sentencias dictadas en la primera instancia jurisdiccional
contable y competencias en tunica instancia en relacién con recursos
promovidos contra resoluciones de las Administraciones Publicas dic-
tadas en materia de responsabilidades contables, y de otro, que son
entidades y personas sujetas a control jurisdiccional contable todas
aquellas que tengan a su cargo el manejo, custodia o administracion
de caudales o efectos publicos, asi como los perceptores de subven-
ciones, créditos, avales y otras ayudas procedentes del Sector publico.

Por otra parte, el objeto de la jurisdicciéon contable, segin la
LFTCU, no es otro que el conocimiento de las pretensiones de res-
ponsabilidad que, desprendiéndose de las cuentas que deben rendir
quienes tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos,
se deduzcan contra los mismos por originar menoscabo en dichos
caudales o efectos, tanto con dolo como con culpa o negligencia gra-
ves, y como consecuencia de acciones u omisiones contrarias a las le-
yes reguladoras del régimen presupuestario y contable que resulten
de aplicacién a las entidades del Sector publico y a las personas per-
ceptoras de subvenciones y ayudas del mencionado Sector.

En este sentido, para que una determinada accién pueda ser cons-
titutiva de responsabilidad contable, conforme ha declarado la Sala de
Justicia del Tribunal de Cuentas en Sentencia de 30 junio de 1992,
debe reunir los siguientes requisitos: «a) Que se trate de una accién u
omisién atribuible a una persona que tenga a su cargo el manejo de
caudales o efectos publicos; b)) Que ademds dicha accién u omisién se
desprenda de las cuentas que deben rendir quienes recauden, inter-
vengan, administren, custodien, manejen o utilicen caudales o efectos
publicos; ¢) Que la mencionada accién suponga una vulneraciéon de la
normativa presupuestaria y contable reguladora del Sector publico
de que se trate; d) Que la repetida accién esté marcada por una nota de
subjetividad, pues su consecuencia inmediata no es sino la produccién
de un menoscabo en los precitados caudales o efectos por dolo, culpa
o negligencia grave; ¢) Que el menoscabo producido sea efectivo, indi-
vidualizado con relacién a determinados caudales o efectos y evaluable
econémicamente, y /) Que exista una relaciéon de causalidad entre la ac-
cién u omisién de referencia y el dafo efectivamente producido»%.

60 En el mismo sentido, Sentencias de la misma Sala de 15 de abril de 1994, 6 de
noviembre de 1995, 14 de junio de 1996, 20 de noviembre de 1996, 24 de julio de
1997, 3 de noviembre de 1997 y 26 de febrero de 1998.
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Los aspectos objetivos de la funcién jurisdiccional de Tribunal de
Cuentas se concretan, pues, mediante el enjuiciamiento de conductas
constitutivas de infracciones contables. A este respecto, el articulo 141
de la Ley General Presupuestaria distingue los siguientes tipos de ili-
citos contables: haber incurrido en alcance o malversacién en la ad-
ministracién de los fondos publicos; administrar los recursos y demas
derechos de la Hacienda Publica sin sujetarse a las disposiciones que
regulan su liquidacién, recaudacién o ingreso en el Tesoro; compro-
meter gastos y ordenar pagos sin crédito suficiente para realizarlos;
dar lugar a pagos indebidos al liquidar las obligaciones; no rendir
cuentas reglamentariamente exigidas o presentarlas con graves de-
fectos; no justificar la inversién de los fondos contemplados en la pro-
pia Ley General Presupuestaria, y cualquier otra infraccién de la nor-
mativa presupuestaria.

En lo que atafe a los aspectos formales del enjuiciamiento conta-
ble es de advertir que las normas se canalizan, desde el punto de vis-
ta juridico- procesal a través de tres instrumentos adjetivos, que pos-
teriormente seran objeto de comentario: los procedimientos de
reintegro por alcance, los juicios de cuentas y los expedientes de can-
celacion de fianzas.

5.2. La jurisdiccién contable como jurisdiccién necesaria,
improrrogable, exclusiva y plena en relaciéon con la
administracién, gestién, custodia y utilizacién de los
fondos publicos: la compatibilidad de la jurisdiccién
contable con otros 6rdenes jurisdiccionales

Ademas de la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Constitu-
cional de 16 de noviembre de 1992, que reconoce expresamente —al
mismo nivel que las jurisdicciones civil, penal, contencioso-adminis-
trativa, social y militar— la existencia de un orden jurisdiccional con-
tencioso-contable, se han ocupado también de la jurisdiccién conta-
ble las Sentencias del Pleno de 17 de octubre de 1988 y de 31 de
enero de 1991 y el Auto de la Sala Primera de 29 de octubre de 1996.

Asimismo, el orden jurisdiccional contable ha sido objeto de trata-
miento, con diferente extension y alcance, entre otras, en las Senten-
cias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 16 de julio de 1988,
22 de mayo de 1990, 27 de mayo de 1995 y 23 de octubre de 1996,
asi como en las de la Sala Segunda de 27 de septiembre de 1991 y
10 de febrero de 1995. Y mas recientemente en el Auto de la Sala
Tercera del Alto Tribunal de 26 de abril de 1999, y en la Sentencia de
la misma Sala de 7 de junio de 1999.
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De los expuestos pronunciamientos jurisprudenciales se infiere la
inequivoca consideracion de la jurisdicciéon contable como auténtica
jurisdiccién. En este sentido, la LOTCU establece que dicha potestad
jurisdiccional atribuida al Tribunal de Cuentas es necesaria e im-
prorrogable, exclusiva y plena.

Lo anteriormente indicado adquiere mayor relevancia si se tiene
en cuenta la sustantividad propia de la jurisdiccion contable en rela-
cién con otras jurisdicciones. Asi, tanto la LOTCU como la LFTCU
introducen una importante excepcién al clasico principio de preva-
lencia de la jurisdiccion penal sobre los restantes 6rdenes jurisdiccio-
nales, puesto que las mencionadas Leyes determinan la preferencia
de la jurisdiccién contable sobre la penal en la determinacién de la
responsabilidad civil nacida de delitos como las malversaciones de
caudales publicos, sefaldndose incluso que el Tribunal penal —que de-
bera abstenerse de conocer de la responsabilidad contable emanada
de tales tipos penales— remitira al Tribunal de Cuentas los antece-
dentes necesarios para que por éste se concrete el importe de los da-
nos causados en los caudales o efectos publicos.

De aqui que haya de sostenerse la prioridad competencial de la ju-
risdiccién contable sobre la penal para la determinacién de la res-
ponsabilidad civil nacida de delitos relacionados con el fenémeno de
la corrupcién, y entre ellos no sélo el de malversacién de caudales pu-
blicos, sino también de todos aquellos cometidos por empleados y
gestores publicos que puedan ocasionar un perjuicio directo a los fon-
dos publicos. Piénsese, a modo de ejemplo, en ilicitos penales tales
como la prevaricacion, el cohecho, la estafa, el trafico de influencias,
el uso indebido de informacién privilegiada y los llamados por la doc-
trina penalista «fraudes a las Administraciones Publicas realizados por
funcionario publico o autoridad».

Y esta compatibilidad jurisdiccional ya fue apreciada por el Tribu-
nal Supremo de Justicia desde las lejanas Sentencias de 11 de di-
ciembre de 1873 y 12 de enero de 1874, que declard, con base en el
articulo 16.22 de la Ley de 25 de agosto de 1851, la autoridad priva-
tiva del Tribunal de Cuentas frente a los Tribunales ordinarios, en el
particular relativo al examen de las cuentas sometidas a su califica-
ci6n. En el mismo sentido, el Consejo de Estado, por Real Decreto de
29 de marzo de 1881, senalé que «mientras el Tribunal de Cuentas
no examine las correspondientes cuentas y resuelva definitivamente
si deben ser aprobadas o hay en las mismas motivo de censura por
haberse distraido los fondos del objeto a que estaban destinados, hay
una cuestiéon previa que resolver, de la que puede depender el fallo
que en su dia hayan de dictar los Tribunales de Justicia».
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Por consiguiente, la jurisdiccién contable tiene prevalencia sobre
la penal en la determinacién de la responsabilidad contable emanada
de algunos hechos que sean constitutivos de ilicito penal. De aqui que
la jurisdiccion penal tenga que abstenerse de conocer sobre el par-
ticular resenado, y ello no sélo por la imperativa observancia de los
repetidos articulos 18.2 de la LOTCU y 49.3 de la LFTCU, sino tam-
bién en estricto cumplimiento del articulo 926 de la Ley Organica del
Poder Judicial, a cuyo tenor «los 6rganos judiciales apreciaran de ofi-
cio la falta de jurisdiccién y resolveran sobre la misma con audiencia
de las partes y del Ministerio Fiscal. En todo caso —anade el citado
precepto—, esta resolucion sera fundada y se efectuara indicando
siempre el orden jurisdiccional que se estime competente».

En definitiva, la preferencia de la jurisdiccién contable sobre la pe-
nal para la determinacién de la responsabilidad civil nacida de deli-
tos en los que se haya producido perjuicio econémico en los fondos
publicos tiene su fundamento en una interpretacién conjunta de los
citados articulos 18 de la LOTCU y 49.3 de la LFTCU, y asi han sido
varias las resoluciones de 6rganos jurisdiccionales penales —por todas,
las Sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 27 de sep-
tiembre de 1991 y 10 de febrero de 1995, y los Autos de la Audiencia
Provincial de Madrid de su Seccién 62 de 27 de julio de 1990, y de su
Seccién 12 de 22 de julio de 1991, en los que no sélo se declaré la
competencia del Tribunal de Cuentas para determinar la responsabi-
lidad civil nacida de delitos como las malversaciones de caudales pu-
blicos, sino que, ademas, se acordé la suspension del curso de las ac-
tuaciones penales hasta que por el orden jurisdiccional contable se
precisara el importe de los dafios y perjuicios causados como conse-
cuencia de la comisién de los hechos delictivos expresados®!.

Por lo demds, un adecuado sistema de articulacién entre la juris-
diccién contable y la penal ha de repercutir positivamente en ésta a
fin de evitar situaciones como, a modo de ejemplo, la descrita en la
Memoria de la Audiencia Nacional de 1994, que admiti6 que habia
existido un «alto grado de carencia de fluidez en la instruccién sobre
delitos econémicos».

Y en este orden de ideas, la jurisprudencia de la Sala de Justicia
del Tribunal de Cuentas ha mantenido, entre otras, en Sentencias de
30 de septiembre de 1992, 25 de febrero de 1993, 24 de marzo

61 Cfr., sobre este particular, VACAS GARCIA-ALOS, L.: «Prioridad de la jurisdic-
ci6én contable sobre la penal en la determinacién de la responsabilidad civil nacida de
los delitos», en Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, n2 1.622 y 1.623, Ma-
drid, 1992, pag. 270.
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de 1994 y 10 de marzo de 1995, y en los Autos de 17 de diciembre de
1998 y 27 de mayo de 1999, que «la jurisdiccién contable no sélo es
compatible con la actuaciéon del orden jurisdiccional penal, sino que
incluso tiene preferencia sobre éste para determinar la responsabili-
dad civil dimanante de la comisién de ilicitos penales como la mal-
versacién de caudales publicos y, en general, de todos aquellos que
determinen un dafio o menoscabo en los fondos publicos y que se
haya ocasionado por quien tenga a su cargo el manejo, administra-
ci6én o custodia de los mismos».

Las consideraciones anteriormente mencionadas, relativas a la ar-
ticulacién de relaciones funcionales del enjuiciamiento contable con
la jurisdicciéon penal, tienen también plena efectividad en el ambito
jurisdiccional contencioso-administrativo. A este respecto, piénsese
en el enjuiciamiento de hechos que den lugar, por un lado, a la exi-
gencia de responsabilidades disciplinarias en sede contencioso-admi-
nistrativa y, por otro, a la exigencia de responsabilidades contables
mediante juicios de cuentas. Es claro, en este sentido, el ya aludido
articulo 18.1 de la LOTCU cuando preceptda, en lo que al ejercicio
de competencias se refiere, que la jurisdiccién contable es compatible
con la potestad disciplinaria.

Pero, ademas, y esto es lo verdaderamente importante, el articulo
41.2 de la propia LOTCU establece que «las resoluciones que se dic-
ten por la Administracién en que se declaren responsabilidades se-
ran recurribles ante el Tribunal de Cuentas y resueltas por la Sala
correspondiente». Es de significar que la competencia sobre este
particular le viene atribuida a dicha Sala por el articulo 54.1.a) de la
LFTCU.

De este modo han sido varias las ocasiones en que el mas alto 6r-
gano jurisdiccional contable se ha pronunciado sobre la procedencia
del enjuiciamiento de resoluciones administrativas declarativas de
responsabilidades contables, con especial referencia al importante
asunto del control jurisdiccional de las subvenciones. Y decimos im-
portante asunto éste de las subvenciones, pues no debe olvidarse que
el gasto en subvenciones alcanzé un volumen durante 1996 que su-
per6 el 58% del total de los créditos del presupuesto de gastos del Es-
tado, excluidas las operaciones financieras. Y, asimismo, y también a
modo de ejemplo, es significativo tener en cuenta que sélo en 1998
los organismos dependientes de la Administracién General del Es-
tado concedieron subvenciones por importe de 76.511 millones de
pesetas.
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Es incuestionable, por consiguiente, y desde nuestro punto de vis-
ta, que los perceptores de ayudas y subvenciones publicas pueden in-
currir en responsabilidad contable ante la falta o defectuosa e insufi-
ciente justificacion de las mismas, si bien, y por elementales razones
de seguridad juridica, en el supuesto relativo al control jurisdiccional
de dichas subvenciones debe delimitarse la revision del acto ad-
ministrativo y el cumplimiento de éste por sus destinatarios —llevada
a cabo desde el prisma del Derecho Administrativo—, de la fiscaliza-
ci6n contable y, en su caso, enjuiciamiento de responsabilidades con-
tables derivadas de esa supuesta falta de justificaciéon de la subvencién
-realizado con arreglo al ordenamiento juridico contable—. Desde
esta perspectiva tiene plena razén de ser la compatibilidad de las ju-
risdicciones contencioso-administrativa y contable en el enjuicia-
miento de posibles supuestos que puedan dar lugar a la incoaciéon de
juicios de cuentas o, en su caso, de procedimientos de reintegro.

Senala al respecto el magistrado De Mendizabal Allende®? que «la
jurisdiccién contencioso-administrativa es la inica competente para
la eventual anulacién de actos y disposiciones administrativas que
contradigan el ordenamiento juridico, produzcan o no un perjuicio
patrimonial a las Haciendas Puablicas. La jurisdiccién contable enjui-
cia la responsabilidad derivada de tales actos, precisamente por su
consolidacién juridica, por su inatacabilidad o firmeza, cuando la ile-
galidad origina un resultado dafioso al Tesoro; por ello nunca puede
estar capacitada para dejar sin efecto liquidaciones tributarias o
acuerdos en los que se constituya una obligaciéon (gasto) o se dispon-
ga un pago, que son actos declaratorios de derechos y deberes res-
pecto de los particulares afectados: para ello, nuestro sistema confi-
gura el proceso de lesividad». Y afnade el expresado autor que «aun
cuando todos o parte de los actos administrativos enjuiciados sean
formalmente intangibles y deban surgir lodos sus efectos normales,
incluso en contra de la Administraciéon y habitualmente en favor del
particular, el Tribunal de Cuentas lo somete a una elaboracién pecu-
liar: no puede anular el acto administrativo cuya irregularidad com-
prueba (mision ésta privativa de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa), sino que la comprobacién de su ilegitimidad es simplemente
un presupuesto 16gico de la declaracion de responsabilidad del fun-
cionario que lo dict6 y, en consecuencia, tiende a eliminar el perjui-
cio econémico causado a la Administracion, trasfiriéndolo al respon-
sable. Precisamente el hecho de que tal acto resulte inatacable
provoca el dano patrimonial y la consiguiente responsabilidad». Y en

62 DE MENDIZABAL, ALLENDE, R.: «Pasado, presente y futuro de la jurisdiccién
contencioso-administrativa», en Actualidad Administrativa, n® 18, 1994, pag. 263.
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lo que a la exigencia de esta responsabilidad se refiere, como conse-
cuencia de aquel perjuicio econémico producido, es el Juez de lo con-
table, como Juez predeterminado por la Ley, el competente para pro-
ceder a su enjuiciamiento®.

5.3. Los juicios para la exigencia de responsabilidades
contables

Los juicios de cuentas son un tipo de proceso contable en los que
se enjuicia la pretensién de responsabilidad por la comisién de un ili-
cito contable distinto del alcance, tal como administrar los recursos y
demas derechos de la Hacienda Publica sin sujetarse a las disposicio-
nes que regulan su liquidacién, recaudaciéon o ingreso en el Tesoro;
comprometer gastos y ordenar pagos sin crédito suficiente para rea-
lizarlos, y dar lugar a pagos indebidos al liquidar las obligaciones.

Por otra parte, la responsabilidad derivada de las infracciones
constatadas puede exigirse en el expediente administrativo instruido
al interesado que regula el Real Decreto 700/1988, de 1 de julio, si
bien habr4 de estarse a lo dispuesto en el articulo 41.1 de la LOTCU,
a cuyo tenor «la autoridad que acuerde la incoacién del expediente
la comunicara al Tribunal de Cuentas, que podra en cualquier mo-
mento recabar el conocimiento del asunto». Debe tenerse en cuenta,
a este respecto, que, como se ha indicado, las resoluciones dictadas
por la Administraciéon sobre el particular que nos ocupa son recurri-
bles ante el Tribunal de Cuentas y resueltas por la Sala correspon-
diente conforme a lo previsto en el ya referido articulo 54.1.a) de
la LFTCU.

Juntamente con los juicios de cuentas, los érganos jurisdiccionales
contables conocen también de los procedimientos de reintegro por
alcance. Se trata de procesos contables dirigidos al enjuiciamiento de
un ilicito contable concreto: el alcance, entendido, segiin hemos vis-
to, como infraccién de la normativa presupuestaria y contable gene-
radora de un saldo deudor injustificado, de la ausencia de numera-
rio o de la malversacion, sustraccién, distraccién o apoderamiento de
caudales o efectos publicos. Su objeto consiste, principalmente, en el
reintegro o devolucién de dicho alcance, si bien en la practica puede
resultar ciertamente compleja, la delimitacién de conductas genera-
doras de infracciéon contable por alcance de aquellos otros supuestos
constitutivos de responsabilidad contable distinta del alcance. Dicho
en otros términos, los ilicitos contables tipificados en los apartados b)

65 Acerca de este extremo, cfr. VACAS GARCIA-ALOS, L.: El Tribunal de Cuentas: en-
Juiciamiento contable y jurisprudencia constitucional, op. cit., pag. 50.
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ag) del articulo 141.1 de la Ley General Presupuestaria, que, en prin-
cipio, y como se ha razonado, constituyen el objeto de los juicios de
cuentas, sin embargo, y en determinados casos, pueden generar tam-
bién un saldo deudor injustificado o la ausencia de numerario, por lo
que, en esos casos, podria ser necesaria la incoacion del procedi-
miento de reintegro por alcance.

La tercera modalidad de procedimiento incluido en el sistema
procesal de enjuiciamiento contable viene constituida por los expe-
dientes de cancelacién de fianzas, que tienen naturaleza no conten-
ciosa —en cierto aspecto son similares a los llamados «actos de juris-
diccién voluntaria>— En ellos, el Consejero de Cuentas, después de
oir al Ministerio Fiscal y al Abogado del Estado o del ente del Sector
publico a cuyo favor se hubiera constituido la garantia y después de
solicitar cuantos antecedentes se consideren necesarios, acordarda o
denegara la cancelacion solicitada mediante el correspondiente Auto.

Radica, pues, la diferencia de los expedientes de cancelaciéon de
fianzas con los procedimientos de reintegro por alcance y los juicios
de cuentas en que en dichos procedimientos y juicios se ventilan pre-
tensiones de responsabilidad contable, mientras que en los mencio-
nados expedientes la pretensiéon deducida queda limitada a la devo-
lucién de la cantidad depositada o a que se deje sin efecto la garantia
constituida. Por ello, mediante los expedientes que nos ocupan, no se
pretende otra cosa que acreditar la inexistencia de responsabilidad
contable a fin de permitir la cancelaciéon o devolucién de la garantia
a tal efecto prestada. Los citados expedientes constituyen, por tanto,
una manifestacién no contenciosa del orden jurisdiccional contable®.

5.4. La participacién de los ciudadanos en
la jurisdiccién contable

El ordenamiento juridico contable admite sin excepciones el ejer-
cicio de la accién publica —o, si se prefiere, en terminologia mas am-
plia, «accién popular»— en relacién con posibles juicios de cuentas, sin
que deba ser objeto de interpretaciones restrictivas que puedan limi-
tar no s6lo dicho ejercicio, sino incluso la tutela judicial efectiva —cons-
titucionalmente garantizada en el articulo 24.1 de la Constitucién-—,
que indudablemente puede realizarse —como derecho a la prestacion
jurisdiccional- mediante el cauce de los repetidos juicios de cuentas.

4 En relacién con los diferentes requisitos juridico-formales de los distintos jui-
cios para la exigencia de responsabilidades contables y con el sistema de recursos en
la jurisdiccién contable, cfr. VACAS GARCIA-ALOS, L.: El Tribunal de Cuentas: enjuicia-
miento contable y jurisprudencia constitucional, op. cit., pags. 101 a 127.
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A este respecto, la lectura detenida de los articulos 56 de la
LFTCU y 47.3 de la LOTCU permite sacar la conclusién de que el
primero de ellos, en su funcién de desarrollo del segundo, ha incor-
porado ciertos matices restrictivos. Ello impone una interpretacion
armoénica de ambos preceptos que, como sugiere Cubillo Rodri-
guez®, aspire a conseguir que la aplicacién del articulo 56 de la
LFTCU no permita la relevancia procesal de meras denuncias in-
fundadas y, al mismo tiempo, no vulnere el principio de tutela judi-
cial efectiva.

La existencia de una autébnoma acciéon publica en el dmbito juris-
diccional contable ha sido reconocida por el Tribunal Constitucional
en la Sentencia de 14 de julio de 1993, al sefialar que «la peticién en
que consiste el derecho en cuestién tiene un mucho de instrumento
para la participaciéon ciudadana aun cuando lo sea por via de suge-
rencia, y algo del ejercicio de la libertad de expresién como posibili-
dad de opinar... En tal aspecto —se anade- excluye cualquier preten-
sion con fundamento en la alegacién de un derecho subjetivo o un
interés legitimo especialmente protegido, incluso mediante la accién
popular en el proceso penal o la acciéon publica en el contencioso-con-
table o en el 4ambito del urbanismo».

5.5. La consideracioén del enjuiciamiento contable como
instrumento procesal especifico contra la corrupcion
a través del estudio de la jurisprudencia de la Sala
de Justicia del Tribunal de Cuentas: referencia
a algunos supuestos

La Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas ha dictado numerosos
pronunciamientos referentes a supuestos en los que se han produci-
do diversos perjuicios en los fondos publicos como consecuencia de
una dolosa o gravemente culpable gestién econdémico-financiera del
Sector publico. En todos ellos, el Tribunal de Cuentas ha ejercido su
funcién jurisdiccional, condenando, cuando asi procedia juridica-
mente, a los autores de las correspondientes infracciones contables.
De este modo, la jurisdiccién contable ha intervenido en variados y
distintos organismos del Sector publico, tales como determinados 6r-
ganos y unidades de los Ministerios de Justicia, de Economia y Ha-
cienda y de Agricultura, Pesca y Alimentacién; numerosas oficinas del
Servicio de Correos; diversos servicios economicos de varias Comu-
nidades Auténomas; distintos servicios recaudatorios y de tesoreria

% CUBILLO RODRIGUEZ, C.: «La “accién popular” en el orden jurisdiccional con-
table», en Revista de Derecho Procesal, n® 2, Madrid, 1992, pag. 253.
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de numerosos Ayuntamientos y Diputaciones Provinciales; habilita-
ciones-pagadurias de aeropuertos nacionales; servicios econémicos
de Universidades y de Museos Nacionales, y, en fin, otros muchos or-
ganismos tan dispares y diversos como hospitales de la Seguridad So-
cial, oficinas de Turismo, federaciones deportivas, el Boletin Oficial del
Estado, 1a Direccién General de la Guardia Civil o el economato de un
Centro Penitenciario. En tales casos, la Sala jurisdiccional contable ha
conocido de diversos procedimientos y recursos —bien incidentales,
bien interlocutorios, bien decisorios, segin los casos.

De los expresados pronunciamientos pueden destacarse, a modo
de resumen, y entre otras muchas, las siguientes Sentencias:

— Sentencia de 29 de julio de 1992°:

«Para que una determinada actuaciéon pueda ser objeto de enjui-
ciamiento en sede jurisdiccional contable debe reunir los siguientes
requisitos: 12 Que se trate de una accién u omisiéon atribuible a una
persona que tenga a su cargo el manejo de caudales o efectos publi-
cos. 22 Que la referida accién u omision se desprenda de las cuen-
tas que deben rendir quienes recauden, intervengan, administren,
custodien, manejen o utilicen caudales o efectos publicos. 32 Que la
mencionada accién esté marcada por una nota de subjetividad, pues
su consecuencia inmediata no es sino la produccién de un menos-
cabo en los precitados caudales o efectos publicos por dolo, culpa o
negligencia grave. 42 Que el menoscabo producido sea efectivo,
individualizado con relacién a determinados caudales o efectos y
evaluable econémicamente. 5¢ Que exista una relacién de causali-
dad entre la accién u omisién de referencia y el dafio efectivamente
producido.»

— Sentencia de 29 de julio de 19927

«La jurisdiccién contable tiene atribuido el conocimiento de las
pretensiones que se deduzcan contra cuantos tengan a su cargo el
manejo de caudales o efectos publicos debiéndose incluir entre los
mismos tanto a los funcionarios publicos, como a quienes no ostenten
tal condicién, sean o no cuentadantes... El concepto de cuentadante
es un concepto juridico determinado que corresponde no sélo a los
funcionarios encargados de la gestiéon de ingresos y gastos de la Ad-
ministraciéon del Estado y a los Presidentes o Directores de los Orga-

% Referente a un procedimiento incoado como consecuencia de diversas irregu-
laridades contables en un organismo del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimen-
tacion.

67 Relativa a un juicio contable tramitado en relacién con la comisién de ilicitos
contables en un organismo del Ministerio de Economia y Hacienda.
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nismos Auténomos o Sociedades del Estado, sino también a los par-
ticulares que, excepcionalmente, administren, recauden o custodien
fondos o valores del Estado, asi como a los perceptores de subven-
ciones corrientes concedidas con cargo a los Presupuestos Generales
del Estado, sean personas o entidades publicas o privadas.»

— Sentencia de 30 de octubre de 199268:

«El alcance, como infracciéon contable que es, requiere la falta de
justificacion del saldo deudor en las cantidades que tenia a su cargo
la persona encargada de la custodia, manejo y utilizacién de fondos
publicos, y ello con independencia de que fisicamente se haya apro-
piado o no de los mismos.»

— Sentencia de 26 de febrero de 199369:

«En materia de gestiéon recaudatoria municipal debe diferenciarse
la rendiciéon anual de cuentas por el recaudador de la liquidacién fi-
nal de la encomienda recaudatoria al haber terminado la relaciéon
contractual entre el Ayuntamiento y su recaudador. De no hacerse tal
distincion se llegaria a la absurda conclusion de que tras largos pro-
cedimientos administrativos se produarla una practica inexigencia
de responsabilidad en el grado mas perjudicial para el Tesoro Publi-
co, que determina la prescripcién de un impuesto, y, en consecuen-
cia, la desaparicion del mundo del Derecho de la accién administra-
tiva de cobro... Ello adquiere especial relevancia en el caso de unos
empleados publicos, como son los recaudadores de tributos, a los que
debe exigirse con especial firmeza el celo en el desarrollo de sus fun-
ciones por la importante trascendencia econémica de perjuicio que
puede comportar para el erario publico su pasividad.»

— Sentencia de 20 de mayo de 19937

«En materia de percepcién de subvenciones, la exigencia de res-
ponsabilidades contables a las personas juridicas perceptoras de las
mismas resulta notoria y manifiesta. A este respecto, tanto la Ley Ge-
neral Presupuestaria como la normativa reguladora del Tribunal de
Cuentas se refieren a cuantas personas sean beneficiarias de ayudas y
subvenciones procedentes del Sector publico... De la apuntada nor-
mativa se infiere la obligacion por parte de los perceptores de ayudas

% Dictada en unas actuaciones sobre irregularidades contables en la unidad de
reparto de una sucursal del Servicio de Correos.

%9 Alude a unas diligencias abiertas por determinadas irregularidades contables
en el servicio recaudatorio de un Ayuntamiento.

0 Recaida en un juicio contable por la falta de justificaciéon de las aplicaciones de
las subvenciones concedidas por el Consejo Superior de Deportes a una federacion
deportiva.
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y subvenciones publicas de justificar la finalidad para la que se con-
cedieron. Por ello, la falta de justificacion de los gastos y pagos en la
forma legalmente establecida debe reputarse como un supuesto de
responsabilidad contable, pudiéndose valorar en la conducta obser-
vada el elemento cualificado de la gravedad y de la producciéon de un
perjuicio para la Hacienda Publica, para determinar asi la obligacion
de resarcimiento.»

— Sentencia de 6 de mayo de 199471

«La responsabilidad contable tiene caracter patrimonial y genera
el deber legal de indemnizar dafnos y perjuicios. A este respecto, la
LFTCU, en su articulo 59.1, dispone que “las partes legitimadas acti-
vamente podran pretender ante la jurisdiccién contable el reintegro
de los dafios y el abono de los perjuicios originados a los caudales o
efectos publicos y, en ambos casos, con los intereses legales desde el
dia en que se entienda producido el alcance o irrogados los perjui-
cios”... Las infracciones contables devengan intereses legales, que po-
drian calificarse de “compensatorios” en cuanto que cabe concebirlos
como la retribucién o rendimiento que corresponde a la Hacienda
Publica perjudicada por el hecho de encontrarse privada de los cau-
dales o efectos publicos durante un cierto tiempo, como consecuen-
cia de que el presunto responsable ha estado gozando del uso de di-
chos caudales o efectos.»

— Sentencia de 21 de octubre de 199472

«En el alcance y en la malversacién, el menoscabo a los fondos pu-
blicos, como elemento objetivo calificador de la responsabilidad con-
table, es consustancial a la infracciéon misma (la accién u omisién an-
tijuridica y culpable se concreta ab initio en un dano a los caudales o
efectos de que se trate), a diferencia de las demas [a titulo de ejemplo,
articulo 141.1, apartados b) al g) de la Ley General Presupuestaria] en
que, a menudo, nos encontramos ante conductas en contra de las le-
yes presupuestarias y/o contables, que seran o no generadoras de res-
ponsabilidad contable en funcién de que realmente hayan ocasiona-
do un dafno a los fondos publicos caracterizado por ser efectivo,
evaluable econémicamente e individualizado... El Estado tiene el de-
ber de perseguir los fines publicos y de destinar tinicamente a los mis-
mos cuanto haya recaudado coactivamente de las economias privadas
de los contribuyentes, siendo ese deber la contrapartida del dere-
cho-poder a la imposicién de tributos. En esta peculiar relacion, los

I Hace mencién a un procedimiento de reintegro seguido contra el Habilita-
dor-pagador de un aeropuerto nacional.
2 Se refiere a un juicio contable dirigido contra el Concejal del Ayuntamiento.
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ciudadanos tendran derecho a que la totalidad de los ingresos publi-
cos se destinen efectivamente a los gastos publicos y a una correcta
gestion de los medios publicos. Se trata de tutelar un interés que
trasciende lo meramente privado y alcanza las cotas del interés pu-
blico.»

— Sentencia de 30 de octubre de 199573:

«La accién de ordenar pagos indebidos y contrarios a la normati-
va de incompatibilidades ha de reputarse especialmente grave en
cuanto supone mantener la tesis erréonea de que la responsabilidad
del control de los gastos y pagos con fondos ptblicos debe ser de la
exclusiva responsabilidad de los funcionarios encargados de la inter-
vencion y de los fondos publicos, y no procede exonerar de respon-
sabilidad a quienes la tienen por Ley encomendada.»

— Sentencia de 23 de octubre de 199774:

«Tanto el Alcalde como el Secretario de la Entidad Local tenian a
su cargo la gestion de los fondos publicos, como Ordenador de pa-
gos el primero e Interventor de las mismas el segundo y en conse-
cuencia responsables contables de su manejo; y recibida para dicha
Entidad una subvencién publica, los mencionados Alcalde y Secreta-
rio entregaron su importe a la sociedad de la que ellos mismos eran
socios, por lo que al haber sido el destino de la ayuda publica diver-
so al que constituyé la causa de su otorgamiento quedo injustificada
la cuenta a rendir y siendo conscientes ambos Alcalde y Secretario de
que su actuacién en el desvio de fondos constituia una irregularidad
administrativa puesta en practica para obviar la norma legal, que im-
pedia que un particular recibiera esa clase de ayuda publica, con ello
se produjo un perjuicio econémico.»

— Sentencia de 9 de diciembre de 199775:

«Las personas juridicas pueden ser sujetos de responsabilidad
contable, debiendo referirse la culpabilidad a las personas fisicas u 6r-
gano colegiado, a través del cual forme su voluntad y se ejecuten sus
decisiones... Asimismo, la responsabilidad dicha y referida a las per-
sonas juridicas puede no agotarse en éstas, dado que cualquier limi-

7 Pronunciada en un juicio de cuentas incoado contra el Presidente de un or-
ganismo dependiente del Ministerio de Justicia.

" Corresponde a un procedimiento de reintegro motivado por irregularidades
detectadas en la aplicacién de parte del importe de un anticipo reintegrable otorga-
do por el Gobierno de una Comunidad Auténoma a un Ayuntamiento.

 Tiene por objeto del enjuiciamiento de unas irregularidades detectadas en la
gestion recaudatoria de una Entidad Local.
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tacién de responsabilidad que pudiera legalmente favorecerla (Socie-
dad Anénima, Responsabilidad Limitada, etc.) no impedira que,
siempre que concurran los demas requisitos que configuran la conta-
ble, pueda ésta exigirse de sus gestores o representantes.»

— Sentencia de 3 de julio de 199875

«Mientras que en el ejercicio de la funcién fiscalizadora que com-
pete al Pleno de este Tribunal se desarrolla una actividad técnica pre-
via a la funcién politica de las Cortes en la que se informa al 6érgano
parlamentario acerca de la adecuacién de la actividad econémica fi-
nanciera de los entes que integran el Sector publico a los principios
que informan en nuestro ordenamiento, la ejecucion del gasto pu-
blico, es decir, la legalidad, la eficiencia y la economia o, si se prefie-
re, a los que integran la llamada «buena gestiéon financiera», la fun-
ci6n del enjuiciamiento contable es una actividad de naturaleza
jurisdiccional, consistente en juzgar y ejecutar lo juzgado en materia
contable... Las Administraciones Publicas deben respetar en su ac-
tuacién, como refleja abundante jurisprudencia de nuestro Tribunal
Supremo, el principio de confianza legitima que esta inserto en el
mas amplio de la buena fe y que impide que la actividad administra-
tiva sea alterada arbitrariamente, de manera que lo que era en prin-
cipio subvencionable deje de serlo una vez recibida la correspon-
diente cantidad.»

— Sentencia de 25 de septiembre de 199877

«Se puede incurrir en responsabilidad contable directa no sélo por
accion, sino también por omisién, es decir, por no desarrollar la acti-
vidad que, estando incluida dentro de las funciones de la gestion en-
comendada, hubiera evitado los danos y perjuicios sufridos por los
caudales y efectos publicos, lo que no sélo es consecuencia de la 16gi-
ca necesidad de interpretar el articulo 42.1 de la LOTCU en cone-
xi6n con el articulo 38.1 de la misma, sino que ademas goza de ple-
no respaldo jurisprudencial en la jurisdiccién contable, al tener
declarado la Sala que la pasividad en el desarrollo de la gestion en-
comendada puede, si produce dafio en los fondos gestionados y pre-
supone negligencia grave, dar lugar a una responsabilidad contable
directa, y ello aunque su cometido pueda no incluir el manejo de fon-
dos publicos.»

6 Hace referencia a un juicio contable tramitado por la concesién de subvencio-
nes publicas a unas asociaciones de consumidores.

77 Contempla el caso de unas irregularidades apreciadas en la gestién econémi-
co-financiera de una Diputacién Provincial.
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— Sentencia de 16 de noviembre de 199878:

«Son responsables contables subsidiarios quienes por negligencia
o demora en el cumplimiento de obligaciones atribuidas de modo ex-
preso por las Leyes o Reglamentos hayan dado ocasién directa o in-
directa a que los caudales publicos resulten menoscabados, siempre y
cuando exista relacién de causalidad entre la omisiéon negligente y el
dafio o perjuicio causado a los fondos publicos... Se trata, pues, de
una responsabilidad cuya exigencia sélo procede en defecto de la di-
recta, que esta basada en la culpa o negligencia, si bien no compren-
de todas las modulaciones en lo que a la graduacién de la culpa se
refiere, pues la que merece el calificativo de «grave» entra dentro del
concepto de la directa.»

— Sentencia de 12 de enero de 19997:

«Para que se produzca un alcance en los caudales o efectos publi-
cos no se precisa un apoderamiento o beneficio propio por parte del
responsable contable, sino que basta con que determinados bienes y
derechos de titularidad publica tengan un destino distinto del que les
hubiera correspondido con arreglo a Derecho.»

6. ANALISIS CRITICO DEL ENJUICIAMIENTO CONTABLE
COMO INSTRUMENTO JURIDICO ESPECIFICO PARA
COMBATIR LA CORRUPCION

6.1. Una nueva configuracién de la instruccion
de los juicios de cuentas

Una primera consideracién critica que merece el vigente sistema
procesal de enjuiciamiento contable es la relativa a la instrucciéon de los
juicios de cuentas. En este sentido, y a nuestro mpdo de ver, deberia
regularse adecuadamente la colaboracién de los Organos de Control
Externo con el Tribunal de Cuentas en las distintas fases instructoras
de los procesos contencioso-contables®. En este sentido, se hace de to-
do punto imprescindible reformar las vigentes funciones de vigilancia

8 Puso fin a un procedimiento de reintegro incoado por la utilizacién de los fon-
dos publicos librados a un Museo nacional.

7 Emitidas en un juicio contable relativo a determinadas irregularidades pro-
ducidas en la gestiéon del economato de un centro penitenciario.
%0 Acerca de esta cuestion, cfr. VACAS GARCIA-ALOS, L.: «LLa colaboracion de los
Organos de Control Externo de las Comunidades Auténomas con el Tribunal de
Cuentas en la instruccién de los procesos jurisdiccionales contables», en Seminario so-
bre la instruccion de los procedimientos jurisdiccionales contables, Consejo de Cuentas de Ga-
licia, 1994.
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que la LFTCU atribuye al Tribunal de Cuentas a través de la Unidad
de Actuaciones Previas. En el momento actual, y por obvias razones,
tanto de técnica procedimental como de légica juridica, no procede
propugnar la existencia de funciones de vigilancia, tal y como estan
contempladas en el articulo 11.3 de la LFTCU, sino de tareas de co-
ordinacién, intervencién simultanea y asesoramiento reciproco.

Y a propésito de la precitada Unidad de Actuaciones Previas cabe
también la posibilidad de plantearse si tendria sentido, y quiza una ma-
yor légica juridica, que en el seno de la misma se instruyeran la totali-
dad de los procesos contables —y no sélo los de reintegro por alcance-,
con lo que, de un lado, el Consejero de Cuentas que dispusiera la in-
coacién de la pertinente pieza separada podria nombrar Instructor de
la misma a un funcionario adscrito a la expresada Unidad, y de otro,
se lograrfa asi una siempre deseable uniformidad de criterio en la ins-
truccién de dichas actuaciones previas y, por ende, una aconsejable ar-
ticulacién organica y funcional de las actividades procedimentales de
instruccién con la Seccion de Enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas.

A nuestro modo de ver, los requisitos formales de la instrucciéon de
los juicios de cuentas y de la instruccién de los procedimientos
de reintegro ofrecen una serie de analogias que aconsejan la unifica-
cién de tramites instructores®!. Por tanto, deberia aspirarse a la con-
secucion de un dnico modelo de instruccién contable que, una vez
definida claramente la tipificacién de conductas —armonizando la re-
gulacion que sobre este particular se contiene en la LFTCU, en la Ley
General Presupuestaria y en la restante normativa complementaria—,
respondiera, entre otros y como mas significativos, a los siguientes
principios: 12 Simplificaciéon de tramites, suprimiendo aquellos de
caracter accesorio o secundario que puedan entorpecer la pronta
instruccién de los procedimientos; 22 Regulacién de garantias de los
interesados en los respectivos procedimientos, reforzando la partici-
pacién de los mismos en las diferentes actuaciones instructoras, y
32 Potenciacion de las facultades de propuesta y valoracién previa,
provisional y presunta de los Instructores, en aspectos tales como la
motivacién de las actuaciones instructoras, la valoracién de pruebas
y, en su caso, la formulaciéon de propuestas de resolucién a fin de que,
en su dia, el 6rgano jurisdiccional contable pueda tener mayores ele-
mentos de juicio, tanto cualitativos como cuantitativos®?.

81 En relacién con la cuestién apuntada, cfr. VACAS GARGIA-ALOS, L.: El Tiibunal
de Cuentas: enjuiciamiento contable y jurisprudencia constitucional, op. cit. pag. 135.

82 Hay algtin sector que puede pensar, o piensa, que las actuaciones previas —bien
todas las que contempla la LFTCU, bien sélo algunas de ellas— deben suprimirse. No
podemos, sin embargo, compartir ese planteamiento por cuanto carece de especifi-
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6.2. Replanteamiento procesal de la accién publica contable

Por otra parte, y a fin de dotar de mayor operatividad la partici-
pacién ciudadana en el dambito de la jurisdicciéon contable —como des-
tacado instrumento procesal especifico para combatir la corrupciéon-,
somos de la opinién de que deberian flexibilizarse los presupuestos
formales para el ejercicio de la acciéon publica contable. Y ello debe
ser asi tanto para armonizar mas adecuadamente, en términos de
lealtad constitucional, el contenido del articulo 56 de la LFTCU con el
articulo 24 de la Constituciéon®, como para aproximar al ciudadano
el control del gasto publico, sin tener que exigirle un determinado ni-
vel de conocimientos de contabilidad ni un estricto cumplimiento de
excesivos requisitos formales que imposibiliten o limiten su derecho
material sobre el conocimiento de ese control del gasto publico y su
derecho adjetivo de efectividad de la tutela judicial contable.

Seria aconsejable, por tanto, flexibilizar los requisitos formales
para el concreto ejercicio de la accién publica en el enjuiciamiento
contable y simplificar los tramites del proceso contable que deba in-
coarse como consecuencia de la formulacién de una acciéon publica
ante la Justicia contable.

6.3. Articulacion juridica de un inico proceso contable
y regulacion de un procedimiento abreviado
en la jurisdiccién contable

De la experiencia acumulada a lo largo de los anos de vigencia de
la LFTCU se deriva que serfa preciso regular un propio y tinico pro-
ceso contable, con independencia de la infraccién contable en cada
caso cometida y sin necesidad de acudir —con caracter supletorio y
como sucede en la actualidad— a constantes y variadas remisiones a
normas procesales contencioso-administrativas o civiles, segin los ca-
sos. En dicho ordenamiento procesal, obviamente, tendrian cabida
las distintas singularidades de los aspectos juridico-formales de la

ca apoyatura legal —tanto de legalidad constitucional como de legalidad ordinaria-—,
desconoce la destacada e incuestionable importancia sustantiva y adjetiva que tales
actuaciones previas tienen en el contexto del enjuiciamiento contable, ignora que
forman parte de una fase formal necesaria por elementales razones de garantia juri-
dica y se aparta de un criterio de potenciacion de dichas actuaciones que, a nuestro
juicio, deberia tenerse presente en una supuesta —y quiza préxima- reforma organi-
zativa de la Seccién de Enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas.

8 Las repercusiones del ejercicio de la accién publica con el derecho a la efecti-
vidad de la tutela judicial son mas que evidentes. Cft., en este orden de considera-
ciones, VACAS GARCIA-ALOS, L.: El derecho a la tutela judicial efectiva en lo contencioso-ad-
ministrativo, Madrid, 1996, pag. 93.
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propia jurisdiccién contable, en funcién de las diferentes acciones en
cada caso promovidas y muy especialmente el ilicito contable enjui-
ciado en cada supuesto.

Y dentro de este tinico proceso contable podrian distinguirse los
siguientes aspectos juridico-procesales:

— El proceso contencioso-contable de tinica instancia.

— El proceso contencioso-contable de primera instancia y de ape-
lacion.

— Y la regulacién de un procedimiento abreviado en la jurisdic-
ci6én contable, articulando unos tramites agiles y expeditivos en asun-
tos de inferior cuantia que, con las debidas garantias procesales para
la persona enjuiciada, pudiera ventilarse sin merma de esas garan-
tias con toda rapidez por medio de la inclusién de tramites formales
similares a los establecidos en el articulo 78 de la vigente Ley de la Ju-
risdiccién Contencioso-Administrativa®.

6.4. La autonomia del Derecho contable jurisdiccional

En su estudio sobre «LLa autonomia del Derecho concursal», dis-
tingue el magistrado Vacas Medina® varios tipos de autonomia que
pueden predicarse respecto de las diversas ramas del Derecho: la le-
gislativa o normativa, la didactica, la cientifica y la juridica o sustan-
cial. Sostiene este autor que «para que de un Derecho pueda decirse
que goza de autonomia respecto de otro que le sirve de fondo o pre-
cedente, es necesario que en extensién mayor o menor se halle ins-
pirado en principios propios distintos a los de éste», anadiendo que
es esta autonomia la verdaderamente importante, aunque deba tener
siempre la base de una normativa especifica, previamente establecida
y configurada en una autonomia legal.

Con referencia al Derecho contable jurisdiccional, dejando al
margen las citadas autonomias diddctica y cientifica —y sin perjuicio
de reconocer, con relacién a esta dltima, las cada vez mayores y mas

8% Sobre el procedimiento abreviado en la jurisdiccién contencioso-administrati-
va, cfr. LOPEZ-MEDEL BASCONES, J.: «El recurso contencioso-administrativo. Noveda-
des procedimentales», en La Ley, n® 4.548, 1998, pag. 1; GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S.:
«El procedimiento abreviado en la nueva Ley Reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa. Argumentos en su favor», en La Ley, n? 4.697, 1998, pag. 1,
y GONZALEZ PEREZ, ].: «<El procedimiento abreviado regulado en el articulo 78 de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa», en Revista de Derecho Administra-
tivo, n? extraordinario sobre Justicia Administrativa, 1999, pag. 97.

85 VACAS MEDINA, L.: «LL.a autonomia del Derecho concursal», en Revista de Dere-
cho Procesal, n® 2, 1957, pag. 163.
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trascendentales aportaciones de la doctrina acerca del enjuiciamien-
to contable—, nos inclinamos abiertamente por la autonomia legislati-
va de tal Derecho, entendido como conjunto de normas reguladoras
de los supuestos materiales de la instruccién, sustanciacién y decisién
de los procesos para la exigencia de responsabilidades contables, asi
como del sistema de recursos y de la ejecucién de lo fallado en dichos
procesos.

Por lo demas, la autonomia normativa del Derecho contable, que
aqui defendemos, se basa en unos principios propios y especificos
que, incluso, podrian justificar respecto de él una autonomia sustan-
cial o juridica. Piénsese, por ejemplo, en el marcado caracter publico
de este Derecho, dada la materia y las especialidades de su conteni-
do, que conducen a una intensa intervencién del Ministerio Fiscal y
de la Abogacia del Estado y, en su caso, de los Servicios Juridicos de
la entidad perjudicada del correspondiente Sector publico territorial
o institucional; en el aspecto objetivo de esta parcela del ordena-
miento, determinado por la produccién de un dafo o perjuicio en los
fondos publicos y por el correlativo resarcimiento indemnizatorio; en
la subsiguiente especializacion juridico-subjetiva de los 6rganos juris-
diccionales intervinientes; en la normativa especifica concerniente
tanto a su actividad procesal propiamente dicha como a su auténomo
sistema de recursos, y en las singularidades de la responsabilidad
contable —basada en conceptos autébnomos, segiin ha puesto de relie-
ve la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, de 7 de ju-
nio de 1999—, en la que pueden incurrir quienes manejen, adminis-
tren, custodien o utilicen caudales o efectos publicos, asi como, en su
caso, los perceptores de ayudas y subvenciones publicas, con todo lo
que esto puede representar en el contexto de los casos de corrupcion.

7. CONSIDERACION ESPECIAL DE OTROS INSTRUMENTOS
JURIDICOS DE COLABORACION CON LA JURISDICCION
CONTABLE EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

7.1. Articulacion juridica de la disciplina presupuestaria
y de la defensa contra el fraude financiero y contable

Juntamente con el ejercicio de la funcién jurisdiccional contable,
es necesario también, a los efectos de conseguir un adecuado y efec-
tivo marco normativo en la lucha contra la corrupcién, la necesaria
reserva legal en la articulacion juridica de la disciplina presupuesta-
ria y de la defensa contra el fraude financiero y contable.
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Tal articulacién juridica habria de pasar tanto por una precisa tipi-
ficacion de ilicitos presupuestarios como por una mayor y mas estre-
cha coordinacién de servicios judiciales —.como la Audiencia Nacional—-
y administrativos —como la Agencia Tiibutaria—, con competencia di-
recta en la materia de la defensa contra el fraude financiero y contable.

Se hace asi necesaria una mayor colaboracién con la jurisdiccién
contable por parte de la jurisdicciéon penal —que en numerosos casos,
aunque cada vez menos olvida la preferencia de la propia jurisdiccién
del Tribunal de Cuentas para la determinacion de la responsabilidad
nacida de determinados delitos, como asi se determina en los articulos
18.2 de la LOTCU y 49.3 de la LFTCU-, y, asimismo, una mayor co-
operacion con dicha jurisdiccién contable por parte de los servicios
correspondientes de entidades tales como la mencionada Agencia
Tributaria, la Seguridad Social, la Inspeccién General de Servicios del
Ministerio de Administraciones Publicas, la Oficina Presupuestaria v,
por supuesto, la Fiscalia Especial para los delitos econémicos relaciona-
dos con la corrupcién, de la que pasamos a ocuparnos seguidamente.

7.2. Adecuada y fluida coordinacion de la Fiscalia
Anticorrupcién con la Fiscalia ante el Tribunal de Cuentas

Como hemos visto anteriormente, uno de los principales instru-
mentos juridicos con que cuenta nuestro ordenamiento para comba-
tir determinadas conductas antiéticas es la Fiscalia Anticorrupcién. Su
actuacién se extiende asi tanto al Sector publico como al Sector pri-
vado y estd dirigida a la investigacién de comportamientos corruptos
que tienen su origen en dicho Sector publico. En esa labor de inves-
tigacion, necesariamente tienen que descubrirse conductas producto-
ras de dafios y perjuicios en los fondos publicos.

En ese marco de actuacion, y en atencion a la competencia priori-
taria —por razones juridicas de especializacién, que, como ha asevera-
do el Tribunal Constitucional, convierten al Juez de lo contable en
Juez natural para el enjuiciamiento de esas conductas generadoras de
perjuicios en los efectos y caudales publicos—, es donde adquiere es-
pecial relevancia la adecuada y fluida coordinacién que debe existir
entre la propia Fiscalia Anticorrupcion y la Fiscalia ante el Tribunal
de Cuentas®.

% Debe llamarse la atencién en la circunstancia de que en el parrafo segundo de
la Exposicion de Motivos de la Ley 10/1995, de 24 de abril, se indica que las funciones
de la Fiscalia Anticorrupcién consisten en «la intervencién en los procesos penales por
delitos econémicos relacionados con la corrupcién y en la coordinacién de actuacio-
nes de las distintas fiscalias en orden a la prevencién y represion y de estos delitos».
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Sin embargo, esa adecuada y fluida coordinacién entre ambas Fis-
calias queda en evidencia si tenemos en cuenta algunos datos recogi-
dos en el siguiente cuadro®’, en el que puede constatarse que en los
ultimos anos el Ministerio Fiscal ha intervenido en numerosas dili-
gencias previas relativas a delitos de malversacién, que posterior-
mente no se pusieron en conocimiento de la Seccién de Enjuicia-
miento del Tribunal de Cuentas:

Actuaciones previas incoadas
Diligencias previas relativas a en la Seccion de Enjuiciamiento
Ao delitos de malversacion en las que del Tribunal de Cuentas
ha intervenido el Ministerio Fiscal en las que ha intervenido
el Ministerio Fiscal
1989 1.062 255
1990 553 375
1991 554 178
1992 475 219
1993 583 134
1994 611 428
1995 740 825
1996 322 321
1997 594 263
1998 486 234

Se hace absolutamente preciso, pues, que la Fiscalia Anticorrup-
ci6n, por conducto de la Fiscalia ante el Tribunal de Cuentas, ponga
en conocimiento de la jurisdiccion contable cuantos hechos por ella
investigados puedan haber ocasionado perjuicios en los fondos pu-
blicos como consecuencia de una administracién, custodia o utiliza-
cién de los mismos dolosa o gravemente culposa.

87 Los referidos datos, que aluden a los diez tltimos anos —coincidentes con los
de vigencia de la LFTCU-, se han tomado de las Memorias de la Fiscalia General del
Estado elevadas al Gobierno de la Nacién y presentadas al inicio del correspondien-
te ano judicial, y se han contrastado con los contenidos en las Memorias de Actua-
ciones Jurisdiccionales del Tribunal de Cuentas. Es de destacar que a partir del afo
1995 comenz6 a ejercer sus funciones la Fiscalia Anticorrupcion.
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7.3. Hacia una nueva normativa sobre financiacién de los
partidos politicos, sobre contratos de las Administraciones
ublicas, sobre subvenciones y ayudas publicas
Publicas, sob b d blicas,
y sobre control de las fundaciones

Para la adecuada represion del fendmeno de la corrupcién no bas-
ta con que la jurisdiccion contable pueda llevar a cabo sus cometidos
con plena independencia y con suficiente grado de eficacia —como asi
lo viene realizando hasta la fecha—, y no basta tampoco con que los 6r-
ganos judiciales y ejecutivos con competencia en el particular que nos
ocupa presten la debida colaboracién al Tribunal de Cuentas en el
ejercicio de su funcion jurisdiccional. Es necesario también que el Le-
gislativo se involucre decididamente —como asi lo viene realizando—
en la defensa juridica contra los casos de corrupcion.

Desde el anterior planteamiento serfa necesaria, a nuestro juicio,
una nueva regulacion de las siguientes cuestiones:

— La financiacién de los partidos politicos.

Como afirma el profesor Torres del Moral®®, «los partidos politi-
cos son asociaciones privadas investidas de funciones publicas», a lo
que debe anadirse ahora, en palabras del profesor Alvarez Conde®,
que «parece pacificamente admitido que si bien los partidos politicos
son asociaciones privadas realizan también funciones publicas o de
interés general, debiendo, a tal efecto, ser sujetos pasivos de una
financiacién publica. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional de 2 de febrero de 1981 fundamenta el principio de finan-
ciacion publica de los partidos, no en base a su mera existencia como
tales partidos, sino por concurrir a la formacién y manifestaciéon de
la voluntad popular».

Desde las anteriores consideraciones es claro, en nuestra opinion,
que esa financiaciéon de los partidos politicos, calificada por la profe-
sora Pilar del Castillo” como de «financiacién predominantemente
publica» desde la Ley Organica de Financiacién de los Partidos Poli-
ticos de 2 de julio de 1987, esta sometida, en lo que a la percepcién
de fondos y ayudas publicas se refiere, no sélo a la fiscalizaciéon ex-
terna por parte del Tribunal de Cuentas, en aplicacién del articu-

8 TORRES DEL MORAL, A.: Principios de Derecho constitucional espanol, Madrid,
1992, vol. 1, pag. 467.
8 ALVAREZ CONDE, E.: «Algunas propuestas sobre financiacién de los partidos
politicos», en La financiacion de los partidos politicos, Cuadernos y Debate, Madrid, 1994,
4g. 14.
9 DEL CASTILLO VERA, P: «La financiacién de los partidos politicos», en Cuader-
nos y Debate, op. cit., pag, 109.
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lo 422 de la LOTCU, sino también a control jurisdiccional contable,
de conformidad con lo preceptuado en el articulo 49.1 de la LFTCU.

No obstante, resultaria aconsejable una mas moderna y menos
compleja regulacién normativa del sistema de financiacién de los par-
tidos politicos, que, como se ha reiterado por el Tribunal de Cuentas
en sus ultimos informes de fiscalizacién de la contabilidad de los pro-
pios partidos, supere determinadas insuficiencias de la vigente legis-
lacién, sobre todo en los aspectos relativos a la colaboracion de las en-
tidades financieras y proveedores en facilitar la informaciéon en cada
caso solicitada, a la percepcién de recursos publicos legalmente no
previstos, a la armonizacién de las aportaciones privadas y, en defini-
tiva, a la transparencia del apuntado sistema de financiacién®!.

— Los contratos de las Administraciones Publicas.

Como es sabido, la contratacién publica tiene una gran trascen-
dencia, tanto por las cifras a que se refiere —aproximadamente, unos
2,5 billones de pesetas al afo en lo que respecta a la Administracién
General del Estado, cantidad ésta a la que debe anadirse la relativa a
las restantes Administraciones Publicas— como por el destacado nu-
mero de empresas que directa o indirectamente actdan en la ejecu-
ci6n de obras publicas y en el suministro de bienes a las entidades e
instituciones publicas. Basta senalar, a este respecto, que sélo duran-
te 1998 las empresas espafnolas firmaron tinicamente con la Adminis-
tracion General de Estado mas de 70.000 contratos.

El caracter instrumental del contrato administrativo para la con-
secucion de fines de interés general nos obliga a tener en cuenta, en
expresiéon de Diez Moreno”, «que cuando el Estado contrata maneja
fondos publicos, es decir, dinero del contribuyente, y esta obligado,
en consecuencia, a especiales medidas y a un exigente rigor de obje-
tividad y concurrencia».

91 Acerca de la financiacién de los partidos politicos pueden consultarse también
los siguientes trabajos: DEL CASTILLO VERA, P: La financiacién de partidos y candi-
datos en las democracias occidentales, Madrid, 1985; DEL CASTILLO VERA, P: «La
financiaciéon publica de los partidos politicos y su impacto en las instituciones re-
presentativas», en Jornadas sobre el Parlamento y sus transformaciones actuales, Madrid,
1988; GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S.: «La financiacion de los partidos politicos en Ale-
mania tras la Sentencia del Tribunal Constitucional de 9 de abril de 1992», en
Revista Espanola de Derecho Constitucional, n2 36, 1992, pag. 299. Y sobre la financia-
ci6n de los partidos politicos en los Estados miembros de la Unién Europea, cftr. el
estudio elaborado en 1991 por la Direccién General de Estudios del Parlamento Eu-
ropeo, publicado en el Boletin de Derecho de las Comunidades Europeas, n® 38, 1992, pa-
gina 219.

92 DIEZ MORENO, F.: «<La reforma de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas: un dificil equilibrio», publicado en el diario ABC, 22 de abril de 1999, pa-
gina 82.
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De esta forma, se hace de todo punto necesaria la reforma de la vi-
gente Ley de Contratos de las Administraciones Puablicas —reforma
que ya se encuentra en tramitaciéon parlamentaria—, que deberia gi-
rar alrededor de los siguientes puntos de articulacién juridica(*):

12 El caracter competitivo del modelo de contratacién publica.

22 La flexibilidad y apertura en la preparacién y gestién del con-
trato.

32 La adjudicacion del control basada no sélo en la oferta per se,
sino también en la capacidad técnica y financiera, y en la experiencia
profesional del ofertante.

10

4?2 La transparencia, objetividad y garantia de imparcialidad en la
adjudicacién del contrato.

52 El sometimiento a control jurisdiccional y a control econémico
y presupuestario de toda la actividad contractual de las Administra-
ciones Publicas, en el que la jurisdiccion contable ha de contar con un
papel preponderante.

Y ello debe ser asi porque, en palabras del profesor Arino-Ortiz®,
«debemos ser inflexibles en impedir la huida en desbandada al dere-
cho privado, que se ha producido en los dltimos afios, mediante la
creaciéon de personas interpuestas (entes publicos creados ad hoc, fun-
daciones, sociedades instrumentales, consorcios, etc.) en las que la
Administraciéon Publica... pretende actuar como si fuera un particu-
lar; esto e, sin sujecion a las normas de procedimiento, de garantia y
de control publico que integran el Derecho publico. Esta es —anade el
referido autor— una prictica viciosa con la que hay que acabar, espe-
cialmente en materia de contratos».

— Las subvenciones y ayudas publicas.

Desde hace casi cien anos, tanto la doctrina administrativista como
la practica administrativa han concebido a la subvencién como una de
las manifestaciones de la denominada «actividad administrativa de fo-
mento» por medio de la cual se pretendia incentivar la actividad eco-
némica privada.

Lo que ocurre es que la situacién actual en materia de subvencio-
nes y ayudas publicas es muy distinta a la de los origenes del fomen-

(*) Téngase en cuenta que, con posterioridad a que el autor de estas lineas pro-
nunciara la conferencia sobre la que estan basadas las mismas, se ha promulgado la
Ley 53/1999, de 28 de diciembre.

9% ARINO-ORTIZ, G.: «Otra forma de contratar», publicado en el diario Expan-
sion, 1 de junio de 1999, pag. 5.
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to, tanto cualitativa como cuantitativamente®- Y ello ha motivado que
el balance que hoy se hace de la politica de subvenciones sea cierta-
mente cuestionado.

Lo explica asi el profesor Arifio-Ortiz? en los siguientes términos:
«Los economistas, especialmente aquellos que han tenido experien-
cia politica directa..., coinciden en afirmar que en la mayor parte de
los casos las subvenciones son intitiles o superfluas, distorsionan los
mercados, constituyen un despilfarro de recursos y serian sustituibles
con ventaja por otras politicas fiscales. Los juristas, después de algu-
nas dudas, hemos terminado por reconocer que las subvenciones di-
ficilmente cumplen con la legalidad propia de los actos de la Admi-
nistracién.» Y anade el mencionado autor que «la reserva de Ley en
este campo es practicamente inexistente y la doctrina juridica no ha
tenido mas remedio... que aceptar una habilitacién genérica a la Ad-
ministracién para que ésta, por via reglamentaria, actie como mejor
le parezca. Una vez habilitados los fondos publicos en los Presupues-
tos Generales del Estado... son casi siempre unos reglamentos extra le-
gem lo que crean y/o regulan las subvenciones... He aqui, pues, que
las subvenciones resultan bastante estériles y juridicamente bastante
incontrolables: viven al margen del Derecho. Pero ello no es lo peor.
Lo peor es que, a su sombra, florece la corrupcion».

A lo anteriormente dicho debe puntualizarse, no obstante, que,
aunque se trata de una compleja y doctrinalmente discutida cuestion,
el control jurisdiccional de las subvenciones es en nuestro Derecho
una realidad —en algunos casos, si se quiere admitir, una realidad
compleja—, pero lo cierto es que, como hemos indicado anterior-
mente, tanto la jurisdiccién contencioso-administrativa —en lo que
se refiere a la legalidad del acto administrativo de concesion de la
subvencién- como la jurisdicciéon contable —en lo que respecta al en-
juiciamiento del perjuicio sufrido por una defectuosa o incorrecta
aplicaciéon de la subvencién—, tienen expresamente atribuidas im-
portantes competencias sobre este particular.

En todo caso, resultaria necesaria una normativa legal en materia
de subvenciones que pueda garantizar los principios de publicidad,

9 Segun un estudio realizado por el Banco de Espana y publicado en el diario
La Razon el 28 de junio de 1999, en el periodo 1989-1998 las empresas, instituciones
de crédito, compaiias de seguros y familias espafolas recibieron ayudas y subven-
ciones de la Unién Europea, de la Administracion General del Estado, de las Comu-
nidades Auténomas, de los Ayuntamientos y de la Seguridad Social por importe de
18,6 billones de pesetas.

% ARINO-ORTIZ, G.: «Subvenciones: ese oscuro mundo», publicado en el diario
Expansion, 8 de junio de 1999, pag. 4.
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concurrencia y objetividad en la concesiéon de la subvencién, y al
mismo tiempo de igualdad de acceso a la subvencién, de tipificacién
de los supuestos en que proceda la concesién de ayudas publicas, de
creaciéon de un registro general de ayudas que recoja las subvencio-
nes concedidas y la identidad de los beneficiados, de agilizacion de las
correspondientes justificaciones y comprobaciones, y de simplifica-
ci6n y unificacién de tramites del reintegro de cantidades por defec-
tuosa aplicacién de los fondos de la subvencién, procedimiento éste
que debe siempre residenciarse en sede contencioso-contable.

— El control de las fundaciones.

En uno de los tltimo encuentros del «Férum Galicia de Estudios
Sociales» se puso de manifiesto por el profesor Rodriguez-Arana que
«la legislacién gallega ha sido la pionera en la garantia del control de
las fundaciones». En efecto, la Ley de Entes Publicos y Empresas
de 1996 sefala como principios informadores del régimen juridico de
las fundaciones los de control, publicidad, concurrencia y mérito y
capacidad.

La ética publica debe, pues, extenderse también a la gestion de
fondos publicos por parte de fundaciones, extremo éste cada vez mas
extendido y que, por ende, no deberia olvidarse en una posible y de-
seable nueva regulacién ad hoc. Téngase en cuenta, a este respecto,
que, aunque pueda defenderse el modelo de fundaciones como sis-
tema eficaz en determinados sectores de la actividad administrativa,
dicha eficacia no debe pasar por alto ni el sometimiento al principio
de legalidad, ni la posibilidad de control jurisdiccional contable como
consecuencia del manejo de fondos de naturaleza publica por parte
de tales fundaciones.

7.4. Otras consideraciones: la deseable promulgacion
de un codigo de ética del gestor publico y la posible
creacion de una Agencia de Etica Publica

A las consideraciones hasta aqui manifestadas merecen anadirse
dos tltimas consideraciones mas, también de lege ferenda como las an-
teriores: la deseable promulgacién de un cédigo de ética del gestor
puiblico y la posible creacién de una Agencia de Etica Publica.

Somos conscientes de que, de contrario, se puede argumentar que
las citadas promulgacién y creacién no son del todo necesarias y
que es mejor dejar las cosas como estdn, siendo mads que suficiente las
respuestas que en la actualidad ofrece nuestro vigente ordenamiento
contra el fenémeno de la corrupcién.
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Sin embargo, y siendo cierta esta dltima aseveracién —a la que de-
bemos afiadir, como venimos sosteniendo, que en esos supuestos ju-
ridicos contra dicho fenémeno los especificos instrumentos procesa-
les de la jurisdiccién contable adquieren especial preponderancia-—,
no es menos cierto también que hemos de reconocer que todo es-
fuerzo en beneficio de la ética publica y en beneficio también de una
correcta gestion de los fondos publicos debe ser siempre, a nuestro
modo de ver, debidamente respaldado.

Atendiendo al anterior objetivo, la regulacién de normas de con-
ducta orientadas a una legalmente correcta gestion de fondos publi-
cos y, asimismo, a una eficiente, transparente y honesta administra-
cion de dichos fondos deberia convertirse en realidad.

Y, de igual modo, la puesta en funcionamiento de un organismo,
en su caso, con participacion de todas las Administraciones Publicas
0, en otro caso, con competencia en todo el territorio de la Unién Eu-
ropea’, encargado de velar por la aplicacién de principios tales como
los de objetividad, sometimiento al interés general, legalidad, eficien-
cia, austeridad, honestidad, transparencia y responsabilidad en la
gestion publica, con todo lo que eso comporta en el cotidiano queha-
cer administrativo, en la formaciéon de empleados publicos y, en defi-
nitiva, en la implantacién de una nueva «cultura administrativa»,
debe convertirse igualmente en realidad. Y, lo que es mas importante,
puede ser, como de hecho ha sido en otros paises que cuentan con
Oficinas y Agencias de esta naturaleza, un destacado mecanismo de
prevencién de conductas generadoras de corrupcién y en todo caso
de destacada y eficaz colaboracion con instrumentos procesales como
el del enjuiciamiento contable®’.

% Puede resultar ilustrativo el hecho de que desde la Unién Europea se esta pen-
sando en la posibilidad de crear una Fiscalia europea para perseguir la corrupcién
en la gestién de los fondos comunitarios. Asi, y segin el llamado «Comité de Exper-
tos Independiente», también denominado «grupo de sabios», creado por el Parla-
mento Europeo, deberfa ponerse en funcionamiento dicha Fiscalia en el plazo ma-
ximo de un afo, y actuarfa en coordinaciéon con los Tribunales y la policia de cada
Estado miembro, a cuyo fin cada uno de los propios Estados tendria que crear un
servicio especializado en la persecucién del fraude al presupuesto comunitario.
Cfr., al respecto, diario El Pais, 11 de septiembre de 1999. .

97 Las distintas funciones encomendadas a Oficinas y Agencias de Etica Publica,
como las de los Estados Unidos de Norteamérica y del Reino Unido, pueden resu-
mirse, en apretada sintesis, en los siguientes apartados:

— Competencias normativas, como la elaboraciéon de cédigos de ética.

— Declaraciones de bienes de altos cargos.

— Formacién de empleados y organizacion de cursos y congresos nacionales e in-
ternacionales.

— Evaluacién de politicas publicas en materia de subvenciones y contrataciones.
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8. CONSIDERACIONES FINALES

De cuanto hasta aqui se ha dicho son dos las consideraciones en las
que, a modo de conclusién, debe ponerse especial énfasis: de un
lado, la importancia de una jurisdiccién como la contable en un Es-
tado de Derecho, dada la trascendencia de su misién de velar por una
correcta gestion de los fondos de la colectividad, y de otro, los princi-
pios que han de informar dicha gestién publica, que, a nuestro en-
tender, pueden resumirse en los de eficacia, ObthlVIdad responsabi-
lidad, trasparencia y honestidad, constituyéndose asi como principios
sustentadores de la modernizacién de las Administraciones Publicas y
del control financiero de las mismas.

8.1. La importancia de la jurisdiccion contable en
el Estado social y democratico de Derecho

El estudio ya realizado de los instrumentos especificos de la juris-
diccién contable como cauces procesales para combatir la corrupcién
pone de manifiesto la trascendencia de dicha jurisdiccion en el Esta-
do social y democratico de Derecho que disena nuestra Constitucion.

Y esta importancia es doble: en primer término, por la garantia que
supone para el derecho de los ciudadanos a exigir, en los términos con-
templados en el articulo 31.2 del Texto fundamental, que el gasto pu-
blico se realice mediante una asignaciéon equitativa de los recursos
publicos y que su ejecucién y programacion respondan a los criterios de
eficiencia y economia, y en segundo lugar, por la garantia que supone
para la consecucién de una gestion de los fondos publicos objetiva, efi-
caz, transparente y sometida a la legalidad presupuestaria y contable.

8.2. Los principios de eficacia, objetividad, responsabilidad,
transparencia y honestidad como informadores
de la gestion publica y como sustentadores de la
modernizacién de las Administraciones Publicas
y del control financiero de las mismas

Para terminar es preciso también insistir en una idea, comin-
mente reconocida por la doctrina, segtiin la cual en el préximo siglo

— Colaboracién con el Ministerio Fiscal y las Oficinas Nacionales de Auditoria,
poniendo en su conocimiento cuantos hechos sean de la competencia de estas insti-
tuciones.

— Asesoramiento a personas y entidades que denuncien casos de corrupciéon.

— Velar por el cumplimiento de la normativa sobre incompatibilidades, antes y
después del nombramiento de determinados cargos publicos.
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las distintas Administraciones Publicas representaran una de las fuen-
tes del diferencial competitivo entre los paises. Y ello sera asi porque
el no disponer de una Administracién moderna, eficaz y eficiente
puede tener un elevado coste no sélo en términos de competitividad
y de capacidad de gobierno, sino también de liderazgo y de credibili-
dad social.

Desde nuestro punto de vista, esta modernizacién de las Adminis-
traciones Publicas pasa necesariamente por una gestion publica ética,
que se articule, entre otros, a través de los siguientes objetivos:

12 Garantizar el pleno ejercicio de los derechos de los ciuda-
danos.

22 Conseguir un servicio objetivo a los intereses generales, con so-
metimiento pleno a la Ley y al Derecho.

32 Promover la ejecucion del gasto publico de acuerdo con la le-
galidad presupuestaria y, al mismo tiempo, con arreglo a criterios de
eficacia, eficiencia y economia, y asegurando la llamada «justicia social
del gasto publico».

42 Fomentar la participacién de los ciudadanos en los asuntos pu-
blicos.

52 Contribuir a la implantacién de una nueva cultura administra-
tiva, basada en la ética publica, en la que los servidores publicos no
patrimonialicen el poder, actien de forma exclusiva para el servicio
de los ciudadanos y orienten sus cometidos hacia un principio de aus-
teridad®.

Y sera precisamente en esta nueva cultura administrativa en la que
los principios éticos aceptados durante muchos anos puedan supe-
rarse y mejorarse por el llamado «progreso ético». Asi, y como razo-
na el profesor Nieto de Alba%, los valores de la primera generaciéon
de la gestion y el control —objetividad y eficacia— se han complemen-
tado con los valores de la segunda generacién —responsabilidad, par-
ticipacion, profesionalidad e independencia— como consecuencia del
progreso cientifico y técnico, por lo que los nuevos gestores no sélo
tendran que involucrarse activamente en los procesos de innovacion,
sino que también deberan observar los nuevos valores de la tercera

10

% Dentro de la denominada «cultura de austeridad» se han desarrollado en
nuestro pais, a partir de 1997, actuaciones estratégicas, tales como el Plan de opti-
mizacién del patrimonio inmobiliario de la Administracién del Estado, el Plan de
austeridad en la gestion de recursos publicos y en el capitulo de gastos corrientes en
bienes y servicios, y el Programa de compras publicas.

9 NIETO DE ALBA, U.: Gestion econdmica y globalizacion, op. cit., pag. 44.
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generaciéon —creatividad, aprendizaje, consenso e integracién— me-
diante la asuncién de responsabilidades éticas.

En definitiva, y como se refleja en un reciente estudio elaborado
por el Fondo Monetario Internacional sobre «La corrupcién en el
mundo»'%, la lucha contra la corrupcién debe basarse en las siguien-
tes recomendaciones:

— «Tolerancia cero» hacia dicha corrupciéon por parte de los lide-
res politicos.

— Reduccién y mayor transparencia en las regulaciones discrecio-
nales que favorezcan la propia corrupcion.

— Aumento de los sueldos del Sector publico e incentivo entre los
funcionarios para promover un comportamiento honesto.

— Busqueda de una soluciéon para la financiaciéon de los partidos
politicos.

— Existencia de mecanismos de fiscalizacién publica, entre los que,
como hemos visto, la jurisdiccion contable tiene, y debe seguir te-
niendo, especial preponderancia.

Y en este contexto de la fiscalizacién de la gestién publica, y con
esto concluimos, el control y la responsabilidad deben ser siempre
manifestaciones del principio democratico y conceptos interactuan-
tes, en todo momento reforzados por el valor supremo de la justicia
—en nuestro caso, el de la justicia contable- y, desde luego, por la in-
dependencia del Poder Judicial, pues, como decia el insigne consti-
tucionalista Karl Loewenstein!'?!, «Ja independencia de los jueces en
el ejercicio de sus funciones... y su libertad frente a todo tipo de in-
terferencia de cualquier otro detentador del poder constituye la pie-
dra final en el edificio del estado democrético y constitucional de De-
recho».

100 K] citado estudio, publicado en la revista Staff Papers y en el diario El Mundo,
30 de abril de 1999, pag. 8, incluye lo que denomina «indice de percepcion de la co-
rrupcién», que sitda a Dinamarca como pais de menor indice, y refleja, con un ba-
remo de 0 a 10 puntos, que Espana pasé en 1996 de tener 4,31 puntos a 6,10 pun-
tos en 1998, lo que le permitié saltar del puesto 32 al puesto 23, obteniendo asi el
mayor progreso registrado por todos los paises analizados por el Fondo Monetario
Internacional.

01 TOEWENSTEIN, K.: Teoria de la Constitucion, Barcelona, 1964.



