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1. INTRODUCCION

Pocos conceptos mas empleados y menos estudiados en Derecho
presupuestario que el de «fondos, caudales o efectos publicos». Dificil
resulta encontrar una obra de Derecho financiero que dedique no ya
un capitulo, sino un simple epigrafe a estudiar su régimen juridico o
a perfilar su naturaleza, pese a que estd llamado a constituir un pilar
basico en la construcciéon doctrinal de esta parcela juridica por un do-
ble motivo: porque entra en la propia definicion legal de algunas de
sus mas significadas instituciones, como la de Tesoro Publico e inclu-
so la de Hacienda Publica, y porque su delimitacién conceptual re-
sulta imprescindible para comprender la significacién y alcance de
muchas disposiciones legales no s6lo presupuestarias, sino pertene-
cientes a otros ambitos juridicos, como el penal. Paraddjicamente en
este ambito se ha elaborado una cierta doctrina sobre el particular en
torno a la figura delictiva de la malversacién de caudales puiblicos que
sera necesario tomar en consideracion, pese a que lo légico seria que
el concepto penal se hubiera elaborado a partir de la categoria finan-
ciera, y no al revés.

La situacién en que nos encontramos en este punto ha sido sub-
rayada por Begofna Sesma, quien pone de relieve como frente a este
panorama normativo e indiferencia por parte de la doctrina finan-
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ciera en nuestro pais la cuestiéon en Francia es totalmente diferente.
El concepto de deniers publics se ha erigido por la doctrina y la juris-
prudencia contable en un concepto fundamental'.

La cuestién a estudiar cobra especial relevancia en nuestros dias
por la creciente ampliacién del sector publico con la creacién, dentro
del mismo, de entidades que vienen a prestar servicios de responsa-
bilidad publica o simplemente a realizar actividades econémicas en
régimen de Derecho privado. Respecto de estas entidades cabe pre-
guntarse si su <huida del Derecho administrativo» arrastra que sus
fondos pierdan la proteccion especial que el ordenamiento confiere a
los fondos publicos y que sus gestores queden sometidos al régimen
de responsabilidades de los gestores privados o si mas bien quedan
sujetos al que rige para los que manejan fondos publicos.

2. CONCEPTO DE FONDOS PUBLICOS

En una primera aproximacion la conceptuacion de los fondos pu-
blicos requiere considerar dos aspectos: qué se entiende por «cauda-
les, fondos, créditos, valores o efectos» y qué anade al concepto asi ob-
tenido (género) el adjetivo «publicos» (especie).

Por caudales, si nos atenemos a su significacién gramatical, puede
entenderse cualquier conjunto de bienes o cosas, o bien sélo un de-
terminada clase: el dinero o los bienes facilmente convertibles en di-
nero, es decir, todos los que el art. 115 del Texto refundido de la Ley
General Presupuestaria (TRLGP) engloba bajo la expresiéon «recur-
sos financieros». Claramente, tanto el TRLGP como la Ley Organica
del Tribunal de Cuentas (LOTCu) y la Ley de funcionamiento del
Tribunal de Cuentas (LFTCu) cuando utilizan el termino, se sitiian
en el segundo de los significados. Los términos «fondos», «valores» o
«efectos» pueden considerarse equivalentes al de «caudales».

El TRLGP, en su art. 13, nos dice que en el Tesoro Publico se
integraran «os fondos y valores de la Hacienda Publica», y en
el art. 115 califica globalmente a los elementos patrimoniales que lo
integran como «recursos financieros». Dentro de los recursos citados
no se incluyen ni bienes inmuebles ni bienes muebles, que no sean de
naturaleza financiera. Del mismo modo, cuando el art. 16, al delimi-
tar el objeto de la funcién interventora, hace referencia «a la recau-
dacion, inversiéon o aplicacion de los caudales publicos», o el art. 81

I Véase SESMA SANCHEZ, B. (1996).
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conceptia las subvenciones como «disposicion gratuita de fondos pu-
blicos», necesitada de consignacién presupuestaria, se esta refiriendo
claramente a fondos dinerarios.

En la legislacion del Tribunal de Cuentas se delimita la jurisdicciéon
contable por referencia a «quienes tengan a su cargo el manejo de
caudales o efectos publicos» (art. 2 LOTCu), y la responsabilidad con-
table se caracteriza, entre otros extremos, por el menoscabo a dichos
caudales o efectos a consecuencia de acciones u omisiones contrarias
a las leyes reguladoras del régimen presupuestario y de contabilidad
siempre que se desprenda de las cuentas (art. 49 LFTCu). También
aqui resulta claro que cualquier perjuicio econémico no es configu-
rador de responsabilidad contable, sino sélo los que se causan por
quienes manejan dinero o valores. Los actos de gestion de bienes in-
muebles o muebles distintos de los expresados, salvo si concurren con
actos de gestion financiera, son ajenos a la jurisdiccién contable. En
la jurisprudencia contable abundan los casos de apreciaciéon de res-
ponsabilidad por ausencia de numerario, sustraccién, aplicaciéon a fi-
nes propios, etc., pero siempre con referencia al dinero o a valores.
La Sala de Apelacién del Tribunal de Cuentas, en Sentencia de 10 de
julio de 1987, negaba que hubiera incurrido en responsabilidad con-
table un funcionario por la desaparicién de unos paquetes postales
que tenia bajo su custodia «porque no surge del manejo de caudales
o efectos publicos —evidentemente no lo son los paquetes postales—».

De todo ello se deduce que cuando el ordenamiento presupuesta-
rio se refiere a los fondos publicos lo estd haciendo a un conjunto de
bienes de los que integran el patrimonio de los Entes publicos que
hay que delimitar de los «bienes en general» de dichos Entes. Se tra-
ta de una categoria de bienes que se caracteriza por formar parte de
su Hacienda estando sometidos al régimen propio de ésta.

El TC ha clarificado esta cuestiéon en la Sentencia 166/1998, de
15 de julio, en la que se debatia la constitucionalidad del art. 154.2
de la Ley de Haciendas Locales (LHL) en su redaccién original, ana-
loga a la del art. 44.1 de la Ley General Presupuestaria, cuyo tenor
era el siguiente: «Los Tribunales, Jueces y Autoridades administrativas no
podran despachar mandamientos de ejecucion ni dictar providencias de em-
bargo contra los derechos, fondos, valores y bienes en general de la Hacienda
Local mi exigir fianzas, depdsitos y cauciones a las Entidades locales.»

El abogado del Estado defendié la constitucionalidad del precep-
to basada en la intangibilidad de los bienes y fondos publicos en aten-
ci6én a su destino, que no es otro que la satisfacciéon de intereses y fi-
nalidades publicos.
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Esta alegacion, afirma el Tribunal, ciertamente ha de compartirse en lo
que respecta a <los derechos, fondos y valores» de la Hacienda local, a los que
se refiere el preceplo legal antes mencionado. Eslos, en efecto, son los «recursos
financieros» de la Entidad local, ya se trate de «dinero, valores o créditos» re-
sultantes de «operaciones tanto presupuestarias como extrapresupuestarias»,
que constituyen la Tesoreria de dicha Entidad (art. 175.1 LHL). Y dado que
tales recursos estan preordenados en los presupuestos de la Entidad a concretos
fines de interés general, es evidente que requieren una especial proteccion le-
gal, tanto por su origen en lo que respecta a los ingresos de Derecho puiblico —la
contribucion de todos al sostenimiento de los gastos publicos (art. 31.1 CE)-
como por el destino al que han sido asignados por los representantes de la so-
berania popular.

Y seguidamente plantea asi la cuestion: Ahora bien, si de los «recur-
s0s financieros» de las Entidades locales pasamos a los «bienes en general de la
Hacienda local», también comprendidos en la prohibicion de embargo del in-
ciso primero del art. 154.2 LHL, para poder determinar si las medidas de eje-
cucion forzosa afectan o no negativamente a los principios que se acaban de
mencionar es conveniente examinar cudles son los elementos que integran <la
Hacienda local> y, seguidamente, las categorias generales de bienes de las
Entidades locales. Pues sélo mediante este examen se podrd verificar si la jus-
tificacion basada en dichos principios es o no razonable y, ademds, proporcio-
nada y no excesiva en lo que respecta, en concreto, a «los bienes en general> a
que alude el mencionado precepto.

Centrado asi el debate, el TC, tras hacer una referencia a la con-
cepcion tradicional de la Hacienda Pablica como conjunto de todos
los bienes y derechos de la entidad publica, anade:

No obstante, la nocion mds moderna considera a la Hacienda Piblica co-
mo un conjunto en el que se integran, en cuanto manifestaciones tipicas de la
actividad financiera, tanto el ingreso puiblico o los «derechos» como el gasto pii-
blico o las «obligaciones» de contenido econdmico de un determinado ente pui-
blico, segiin se expresa en el art. 2 LGP'Y asi, en correspondencia con lo pre-
visto, de un lado, en la Ley del Patrimonio del Estado (art. 1 del texto
articulado aprobado por Decreto 1022/1964, de 15 de abril , v, de otro, en
los arts. 2 y 22 LGR el resultado es que en las disposiciones de Derecho local
hoy vigentes se configura una clara separacion entre el «patrimonio» de las
Entidades locales y la «Hacienda local».

EL primero, en efecto, estd constitwido «por el conjunto de bienes, derechos
y acciones que les pertenecen» (art. 79 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, regu-
ladora de las Bases del Régimen Local, en adelante LBRL). En la Hacienda
local, en cambio, se integra el conjunto de los ingresos, tributos propios, parti-
cipaciones en tributos de otros Entes publicos, subvenciones, precios piiblicos,
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productos de las operaciones de crédito, las multas que perciben, asi como por
las demds prestaciones de Derecho puiblico (art. 2.1. LHL). En suma los «tri-
butos y cantidades que, como ingresos de Derecho publico deben percibir las
Entidades locales» (art. 2.2 LHL). Y los apartados 2 y 3 del art. 3 de esta dis-
posicion refuerzan la separacion entre «Hacienda» y «patrimonio» al determi-
nar el primero que constituyen «<ingreso de Derecho privado» de las Entidades
locales, que forman parte de su Hacienda, «los rendimientos o productos de
cualquier naturaleza derivados de su patrimonio, asi como las adquisiciones a
titulo de herencia, legado o donacion». Mientras que el segundo considera «pa-
trimonio de las Entidades locales el constituido por bienes de su propiedad, asi
como por los derechos reales o personales de que sean titulares, susceptibles de
valoracion economica, siempre que unos y otros no se hallen afectos al uso o
servicio publico».

Asi pues, no ofrece la menor duda el tipo o clase de bienes que se
comprenden en la expresion en su empleo por las leyes financieras
—tanto si se atiende al significado gramatical como a la interpretacién
jurisprudencial-. No ocurre lo mismo en el ambito penal, en el que,
pese a que existe coincidencia en lo sustancial, el contenido de los
«caudales publicos» presenta una mayor extension, a nuestro juicio,
poco justificada. Segtin A. LUZON CANOVAS, los caudales o efectos
vienen siendo conceptuados como el conjunto de recursos financie-
ros, en bienes, dinero, valores o créditos y, en general, cualquier bien
mueble con valor econémico?. La discrepancia con el ordenamiento
financiero se produce al dar cabida, dentro de los «fondos, caudales
o efectos», a bienes muebles no financieros®. Por el contrario la mal-
versacion de los bienes inmuebles que tipifica el nuevo art. 434 C.P.
no puede calificarse de malversacién de «caudales publicos», sino de
malversacién a secas, lo cual explica que en el nuevo Cédigo Penal la
rabrica del capitulo VII del titulo XIX haya pasado a denominarse
«De la malversacién», frente a la del anterior capitulo X «De la mal-
versacion de caudales publicos». Sin embargo, la nueva regulacién no
ha dado el paso de diferenciar la malversaciéon de los caudales publi-
cos y la de los restantes bienes tanto muebles como inmuebles, lo cual
hubiera sido mas coherente con las otras ramas del ordenamiento ju-
ridico y con la propia naturaleza del bien juridico protegido que, en
tal caso, hubiera quedado identificado claramente con la Hacienda
Publica en su vertiente del gasto, como justificadamente defiende una
corriente doctrinal. A nuestro juicio, la creacién de la figura delictiva
del art. 434 relativa a malversacién de bienes muebles e inmuebles

2 Véase LUZON CANOVAS, A. (1997).
¥ Véase MUNOZ CUESTA, J. (1996).
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hubiera hecho aconsejable extraer de los arts. 432 (sustraccién cau-
dales o efectos) y 433 (destinar los caudales o efectos a usos ajenos a
la funcién publica) toda referencia a bienes distintos de los recursos
financieros, con lo que quedaria ademas claramente diferenciado el
contenido de los tres articulos. Y en una primera lectura ésta parece
ser la idea latente en el texto legal cuando en los dos articulos pri-
meramente citados se refiere a «cantidades sustraidas» o al culpa-
ble que «no reintegra el importe de lo distraido», expresiones que
casan mal con bienes distintos de los recursos financieros; no obstante,
esta interpretacién tropieza con el escollo de la mencién que hace
el art. 432 a cosas «de valor histérico o artistico» que claramente no
tienen el caracter de recursos financieros, lo que induce a pensar que
en los redactores de la Ley no existi6 un concepto técnico preciso de
caudales publicos, y que no se abandona el elaborado por la juris-
prudencia anterior al Cédigo de 1995.

La segunda cuestion a considerar, como ya anticipabamos, es qué
anade el calificativo de «publicos» a los recursos financieros asi defi-
nidos. Y en este punto surgen los mayores problemas de delimita-
cién. En efecto, el sector publico espainol se compone de una plurali-
dad de entes de la mas diversa naturaleza y sujetos a regimenes
juridicos distintos, todos los cuales disponen de recursos financieros
propios. Y la cuestion que se plantea es si los recursos de todos estos
entes pueden calificarse de fondos publicos, tanto si entran a formar
parte de la Hacienda Publica y del Tesoro Pablico como si pertene-
cen a Entidades publicas dependientes de la Administracién, pero
ajenas al dmbito de la Hacienda Publica, o incluso si su titularidad
corresponde a empresas publicas en forma de compainia mercantil de
capital mayoritariamente publico.

En principio caben un concepto funcional y un concepto formal
de los caudales puiblicos. Funcionalmente serian caudales publicos to-
dos los destinados a satisfacer las necesidades publicas; por el contra-
rio, en sentido formal, lo serian aquellos cuya titularidad correspon-
diera a determinadas entidades publicas. El TRLGP emplea la
expresion en sentido formal: caudales publicos seran todos los fondos
o valores de los que son titulares el Estado y sus Organismos auténo-
mos. Ahora bien, estos fondos son también caudales publicos en sen-
tido funcional, ya que se ordenan al pago de las obligaciones publi-
cas, como recordaba el TC en la Sentencia citada. El problema se
traslada ahora a determinar si también pueden considerarse cauda-
les publicos aquellos cuya titularidad corresponde a cualquier otra
entidad del sector publico, incluidas las compaiiias mercantiles del ca-
pital mayoritariamente publico, con independencia del destino que
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éstas den a los mismos, pues no siempre los recursos de éstas estan
afectos a un uso o servicio publico.

En un andlisis juridico, la Gnica forma de dar una respuesta a la
cuestiéon que acabamos de plantear estriba en verificar en qué medi-
da se someten o no a una regulaciéon comun los caudales o fondos
pertenecientes a todas estas entidades. Si llegasemos a la conclusiéon
de que el régimen aplicable a los «caudales, fondos, créditos, valores
o efectos» de las entidades configuradoras del sector publico es di-
verso para sus distintas categorias, es evidente que el concepto no se-
ria univoco y, por tanto, de nada nos valdria. Por ello la tarea que nos
incumbe ahora es indagar si existe algin tipo de regulacién comin
0, dicho de otro modo, si los expresados recursos estin adornados de
alguna nota comin que los convierta en objeto de regulacién unita-
ria por un mismo conjunto normativo. En razén a lo expuesto, la res-
puesta a la segunda cuestiéon que nos habiamos planteado debe pos-
ponerse hasta que delimitemos el régimen juridico de estos fondos®.
No obstante, adelantando las conclusiones de la indagacién que ha-
remos en el apartado siguiente podemos resumir la situaciéon dicien-
do que no existe en nuestro ordenamiento juridico un concepto uni-
voco de fondos o caudales publicos en el que se comprendan los
recursos financieros de todas las entidades del sector publico. Los
caudales del Estado y Organismos auténomos, que pueden considerarse
el prototipo de estos fondos, estan sujetos un régimen que afecta a su
gestion, contabilidad, control, proteccion frente a terceros (inembar-
gabilidad), pudiendo ser sujetos de responsabilidad contable y penal
sus administradores. El régimen de los caudales de las empresas pribli-
cas en forma mercantil es el que rige para las companias mercanti-
les, sin perjuicio de su sujecién al control publico. Estos fondos no
gozan de proteccién penal, salvo en el supuesto de que actden ins-
trumentalmente en la gestién de sus recursos entregados por una

+ El andlisis del régimen juridico aplicable para determinar si unos determina-
dos fondos tienen la condicién de publicos es la metodologia que acertadamente se-
guia el Tribunal de Cuentas en el Auto de la Sala de Apelacién de 24 de julio de 1992,
en el que se debatia si ciertos fondos de una residencia militar tenfan el caracter de
publicos. Para la Sala, «todos estos sumandos no tienen naturaleza juridica de caudales fni-
blicos, ya que ninguna de las aportaciones resefiadas procede de los Presupuestos del Estado,
ddndose las circunstancias, ademds, de que el dinero recaudado no se sitiia en cuentas oficiales
sometidas a los controles legalmente establecidos, ni existe drgano a quien deban somelerse para
su fiscalizacion las cuentas procedentes de la inversion de estas cantidades, bastando tan sélo con
un simple VB2 del Director de la indicada Residencia». Afiadiendo mas adelante en rela-
ci6én con otras partidas: «.. no teniendo el cardcter de fondos del Tesoro Piiblico —o priblicos
en sentido estricto— los de naturaleza presupuestaria, ya que ni los custodia el Tésoro, ni sus dis-
ponibilidades ni variaciones se sujetan a intervencion ni al régimen de la contabilidad piiblica,
conforme a los articulos 13 y 107 de la Ley General Presupuestaria.»
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Administraciéon Puablica. En este supuesto caeran, en todo caso, bajo
la competencia de la jurisdiccién contable, siendo, por el contrario,
discutible si pueden exigirse responsabilidades contables cuando las
empresas publicas desarrollan actividades meramente econémicas o
mercantiles. Los Organismos priblicos que en sus relaciones externas ac-
tdan sujetos al Derecho privado se rigen en la gestién de sus fondos
por sus normas especificas, y, en su defecto, por el Derecho privado.
No obstante, por su condicién de Administraciones Publicas y su ca-
racter instrumental, quedan sujetas a un régimen de contabilidad y
control mas intenso que el de las companias mercantiles de capital
publico. Sus fondos gozan de protecciéon penal y sus gestores pueden
incurrir en responsabilidades contables.

3. REGIMEN JURIDICO DE LOS FONDOS O RECURSOS FINANCIEROS
DE LAS DISTINTAS ENTIDADES DEL SECTOR PUBLICO

Una simple ojeada a las disposiciones por las que se rigen las dis-
tintas entidades del sector publico permite constatar que el régimen
de sus fondos no esta establecido, al menos de forma explicita, en ra-
z6n de que con el empleo de los mismos se persiga una finalidad pu-
blica, sino en razén del sujeto titular, lo que sin duda responde a ra-
zones historicas. Como advierte G. ARINO?, antes de la crisis de
fronteras entre las instituciones publicas y privadas no se planteaba
ninguna duda: «la peseta publica era siempre publica», y la Hacienda
Publica recibia un enfoque estrictamente subjetivo. Cabe por ello
plantearse la cuestion de si la razén de ser de la proteccion especial y
privilegiada de que gozan los fondos de la Hacienda Publica —no ex-
tensibles a las entidades publicas ajenas a la misma- es subjetiva, es
decir, si se trata de un privilegio que se atribuye a la Administracién
como sujeto. La prerrogativa de la inembargabilidad se ha conectado
por algunos autores con el principio de separaciéon de poderes entre
el Ejecutivo y los Tribunales, dotdndola de un matiz subjetivo, es de-
cir, como un privilegio que corresponde a la Administracién como su-
jeto. Para otros es la ordenacién de los medios econémicos del Estado
al cumplimiento de fines publicos, lo que exige su intangibilidad. Esta
segunda fundamentacién parece mas conforme con los principios
constitucionales financieros. Pero tal vez no deba olvidarse ninguna
de las dos facetas, como hace el TC en la Sentencia reproducida cuan-
do se refiere al origen y al destino de los fondos de la Hacienda
Publica como causas justificativas de una especial proteccion legal. De

5 Véase ARINO ORTIZ, G. (1994), pag. 61.
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ahi que, amén de considerar el régimen aplicable por razén del suje-
to, también debamos indagar si, en determinados casos, la proteccién
puede extenderse mas alla de lo que la titularidad de los fondos pu-
diera reclamar.

3.1. Recursos financieros del Estado y Organismos auténomos

Estos recursos son objeto de regulacion en el TRLGP, que los en-
globa bajo la expresion Tesoro Publico y los somete a una régimen
unitario, no extensible a los recursos de otras entidades publicas, se-
gun veremos.

Segun el art. 115 TRLGP, «constituyen el Tesoro Piblico todos los re-
cursos financieros, sean dinero, valores o créditos, de la Administracion del
Estado y de los Organismos auténomos, tanto por operaciones presupuestarias
como extrapresupuestarias». Frente al contenido de la Hacienda Publica,
que esta constituido por un conjunto derechos (activo) y otro de obli-
gaciones (pasivo), el Tesoro Publico aparece integrado exclusivamen-
te por los derechos que forman parte de dicho activo o, mas exacta-
mente, por «os fondos y valores» de aquélla (art. 13 TRLGP). Y si se
tomara la Hacienda Publica en su concepcién tradicional, como equi-
valente a patrimonio publico, el Tesoro no representaria en ningtin
caso el total activo sino un subconjunto de los elementos integrantes
del mismo designados con diversidad de expresiones que dan noticia
de su naturaleza: «recursos financieros», «disponibilidades», «cauda-
les puiblicos», etc. La titularidad de los recursos financieros, nos dice
la LGP, compete al Estado y a sus Organismos auténomos, con lo que
se nos esta diciendo que el Tesoro sélo llega hasta donde llega la
Hacienda Publica®. No formaran parte del mismo los fondos de los
restantes entes del sector publico, ni aun los de aquellos que revisten
el cardcter de Administracion Publica.

Asi pues, el TRLGP delimita perfectamente los ambitos subjetivo
(Estado y Organismos autébnomos) y objetivo (recursos financieros)
del Tesoro Publico, por lo que no ofrece la menor duda cual es el am-
bito de la regulacién que establece. Aun cuando los recursos proce-
dan de la recaudaciéon de derechos de distinta naturaleza, publica o
privada, una vez ingresados en las cajas publicas no existen diferen-
cias de trato legal.

Dentro de la normativa reguladora de los fondos publicos conte-
nida en el TRLGP pueden distinguirse una serie de preceptos que

6 Véase el concepto de Hacienda Publica en el capitulo 2 de PASCUAL GARCIA, J.
(1999).
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pudiéramos llamar internos o de organizacién y otros que afectan a
terceros.

Como normas de la primera clase pueden senalarse las atributivas
de competencias sobre su administracién, que son del Ministerio de
Economia y Hacienda o de los correspondientes Organismos auténo-
mos (art. 24 TRGLP), su destino al pago de todas las obligaciones pu-
blicas (art. 23), la sujecion a contabilidad publica y a control (arts. 24 y
116), su custodia y depdsito en cuentas abiertas en el Banco de Espana
o en la Banca privada que cumplan las condiciones establecidas
(arts.118 y 119), su centralizacién y manejo a través de procedimientos
formalizados y por érganos con competencias especificas (arts. 117), la
prestacion de fianzas por los que los manejan (art. 25), etc.

Como normas que afectan a terceros hay que referirse a las que es-
tablecen la inembargabilidad e inejecutabilidad de los fondos publi-
cos. Frente al principio de responsabilidad patrimonial universal, for-
mulado en el art. 1.911 del CC, segun el cual «del cumplimiento de
las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes, presentes y
futuros», y al correlativo derecho del acreedor a ejecutar su crédi-
to sobre el patrimonio del deudor se ha proclamado siempre en el
ambito del Derecho publico el principio de inembargabilidad e in-
ejecutabilidad de los derechos y bienes de la Hacienda Publica. Dicho
principio puede considerarse una constante en nuestras Leyes de
Administraciéon y Contabilidad, y de ellas trascendié igualmente al
art. 18 de la Ley del Patrimonio del Estado, al 13 de la Ley de
Entidades Estatales Auténomas y al art. 44.1 del TRLGP, que lo for-
mula asi: «Los Tribunales, Jueces y Autoridades administrativas no podrdan
despachar mandamientos de ejecucion ni dictar providencias de embargo con-
tra los derechos, fondos, valores y bienes en general de la Hacienda Publica.»

También las Haciendas locales gozan del privilegio de inembarga-
bilidad, si bien el art. 154.2 de la LRHL que lo formula establece una
excepciéon acorde con la mas reciente doctrina constitucional: los bie-
nes patrimoniales no afectados directamente a la prestacién de servi-
cios publicos. Ahora bien, tales bienes no tienen la naturaleza de re-
cursos financieros, siendo extranos a la tesoreria local.

La nueva LJCA, segtn nos dice en su exposiciéon de motivos, re-
gula la forma de ejecutar las sentencias que condenan a la
Administracién al pago de cantidad, sin eliminar la prerrogativa de
inembargabilidad de los bienes y derechos de la Hacienda Publica, ya
que dicha modificacién no puede abordarse aisladamente en la Ley
Jurisdiccional, sino —en su caso— a través de una nueva regulacion,
completa y sistematica, del estatuto juridico de los bienes publicos. En
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cuanto al viejo privilegio de suspensiéon e inejecuciéon de sentencias
queda eliminado de nuestro ordenamiento, en realidad ya lo fue en
la LOP]J (art. 18), no obstante, se admite que si «la Administracion con-
denada al pago de cantidad estimase que el cumplimiento de la sentencia ha-
bria de producir trastorno grave a la Hacienda, lo pondrd en conocimiento del
Juez o Tiritbunal acompaniado de una propuesta razonada para que, oidas las
partes, se resuelva sobre el modo de ejecutar la sentencia en la forma que sea
menos gravosa para aquéllar.

Por ultimo hay que hacer referencia a las normas directamente en-
caminadas al establecimiento de las responsabilidades de los que ma-
nejan los fondos publicos. Dichas responsabilidades son de dos 6rde-
nes: patrimoniales y penales. Como supuesto de infraccién contable,
el art. 141 TRLGP menciona expresamente el alcance o malversacién
de «fondos publicos», y a ésta, que es la principal, hay que anadir las
demas mencionadas en dicho articulo y en general cuantas conduc-
tas infractoras de la legalidad presupuestaria y contable sean produc-
toras de dafios a la Hacienda Publica. En cuanto a las responsabilida-
des penales, son de aplicacién los articulos del CP sobre malversacion
de caudales publicos anteriormente citados.

En coherencia con estos preceptos, en la jurisprudencia contable
y penal reiteradamente se exigen responsabilidades por el uso ilegal
de los fondos del Estado o de sus Organismos o de las Adminis-
traciones autonémicas o de las propias Entidades locales. Por tanto,
no sélo para la Ley General Presupuestaria, sino también para los de-
mas sectores del ordenamiento juridico que se han ocupado del tema,
los recursos financieros de dichas Entidades son fondos publicos,
siéndoles aplicables en su plenitud las disposiciones que hacen refe-
rencia a los mismos. Sin embargo, para que los expresados recursos
tengan la condicion de publicos no se requiere ni el efectivo ingreso
en las cajas publicas ni que la Hacienda Publica los posea a titulo de
dueno, basta con que sea responsable de su custodia o que posea un
derecho expectante sobre los mismos. En particular, por la jurispru-
dencia penal se han considerado caudales o efectos publicos los inte-
reses abonados en la cuenta paralela de un procesado (STS 11/2/94);
los percibidos por el funcionario desde que surge en el organismo
el derecho expectante a su entrega e ingreso en las arcas publicas
(STS 22/2/95); los constituidos en forma de depésito irregular por ra-
z6n de un giro postal (STS 8/11/96). Por su parte, la jurisprudencia
contable ha considerado fondos publicos la recaudaciéon de una
Administraciéon de Loterfas (S-5 de 26/2); las cuotas del régimen
Especial Agrario de la Seguridad Social gestionadas por Secretario de
Camara Agraria (S-7 de 14 de junio de 1996); los fondos de correos
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procedentes de giros (S-9 de 30 de julio de 1996); los valores pen-
dientes de cobro (recibos y certificaciones de descubierto) (S-15 de
22/11/1996); y en el Auto de 24 de julio de 1992 de la Sala de
Apelacién, haciendo suya la doctrina de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo dice: «Debiéndose recordar, a este respecto, la doctrina jurispru-
dencial —entre otras, Sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de
6 de junio de 1986 y 21 de junio de 1990, que declara que los fondos cobran
naturaleza publica tanto cuando de un modo efectivo pasan a incorporarse al
patrimonio publico, tras el cumplimiento de las formalidades prescritas, como
cuando, percibidos por el funcionario, surge en el organismo o ente correspon-
diente el derecho expectante a su entrega y real ingreso en las arcas publicas.»

Por todo lo expuesto, el problema que nos ocupa no radica en de-
terminar si los recursos financieros de la Administracion del Estado,
de las Comunidades Auténomas o de las Entidades locales y de sus
respectivos Organismos auténomos son fondos publicos, extremo
que nunca se ha cuestionado, sino mas bien en determinar si sélo
ellos tienen esta condicién o si el concepto es extensible a los fondos
de otras entidades del sector publico, dependientes de aquéllas.

3.2. Régimen juridico de los fondos o recursos financieros
de las empresas publicas en forma mercantil

En el extremo opuesto a la Administracién General y Organismos
auténomos, dentro del conjunto de entidades del sector publico, se
encuentran las empresas publicas en forma de compania mercantil,
que son sociedades en cuyo capital es mayoritaria la participacion pua-
blica. Estas compaiias existen en el sector publico estatal, autonémi-
co y local, sin que en el aspecto que ahora nos interesa se presenten
diferencias en la regulacion’.

Para empezar hay que decir que a los fondos de estas entidades
ninguna disposicion legal los califica de fondos publicos y que la re-
gulacion del Tesoro Publico en ningtin momento se declara explici-
tamente aplicable a los mismos.

En el ambito estatal la LGP nos dice en su art. 6.2 que <as
Sociedades estatales se regiran por las normas de Derecho mercantil, civil o la-
boral, salvo en las materias en que les sea de aplicacion la presente Ley», y en
los mismos términos se expresa la LOFAGE en su disposiciéon 122.
Pues bien, un repaso a los preceptos que especificamente dedica a es-

7 Sobre el concepto de empresa publica y su régimen juridico puede verse el ca-
pitulo XXIV de nuestra obra Régimen juridico del gasto publico: presupuestacion, ejecucion
y control, Ed. BOE, 1999.
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tas sociedades la LGP —tnicos de la misma que les resultan aplicables—
revela que los deberes que derivan de su pertenencia al sector publi-
co en ningdin momento excepcionan la regulaciéon mercantil y civil de
su patrimonio, dentro de cuyos elementos, como uno mas, se en-
cuentran sus recursos financieros. En la LGP se contienen determi-
nadas normas sobre su peculiar régimen presupuestario (art. 51), so-
bre contabilidad (art. 123.2), sobre control financiero (art. 17), pero
no sobre su tesoreria. Los preceptos del TRLGP relativos al Tesoro
Publico no les son aplicables ni directa ni supletoriamente y ni en di-
cha ley ni en ninguna otra se establece una regulacién sobre el par-
ticular de similar contenido.

Por su parte, la legislacién de régimen local prevé que los servicios
publicos o actividades econémicas pueden gestionarse directamente
por las Entidades locales en régimen de Derecho privado, o como di-
ce el Texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia
de Régimen Local (TRLRL) (art. 103) «en forma de empresa priva-
da»; pero en tal caso habrd de adoptarse una de las formas de socie-
dad mercantil de responsabilidad privada, cuyo capital debera ser in-
tegramente aportado por la Corporacién (a partir de la LCAP
también parece que podran hacerlo a través de empresas con parti-
cipacién mayoritaria). Por el contrario, para la gestién indirecta de los
servicios las Entidades locales pueden utilizar las formas de sociedad
mercantil o cooperativa cuyo capital social s6lo parcialmente perte-
nezca a la Corporacién (art. 104 TRLRL). No obstante, los «servicios
de autoridad» deben prestarse necesariamente por gestién directa.

Cuestion distinta a la expuesta es que los titulos valores represen-
tativos del capital de estas empresas puedan considerarse integrantes
del Tesoro Publico, pero esta circunstancia no transciende a los sin-
gulares elementos de su patrimonio, que en tanto la sociedad subsis-
ta estara afecto al cumplimiento de los fines y deudas societarias, sin
ningun privilegio de los que goza el Tesoro ni ninguna proteccién ju-
ridica distinta a la de cualquier entidad mercantil.

No cabe, por tanto, hablar de una regulacién homogénea en el
ambito del Derecho financiero de estos fondos y los del Estado y
Organismos. Para esta rama del Derecho estos fondos no tienen la
condiciéon de fondos publicos.

La exclusion del Derecho publico y la sujecién al Derecho priva-
do va significar que la responsabilidad de la Administracién se limita
a su aportaciéon social, pero significa también la eliminacién de aque-
llos privilegios que derivan del Derecho publico. Asi, el Tribunal Su-
premo, en Sentencia de 17 de enero de 1995 (Ar. R]. 1652), negé la
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aplicacion del privilegio de inembargabilidad regulado en el art. 154.2
LHL a una sociedad perteneciente en su totalidad a un Ayuntamien-
to que prestaba el servicio de aguas por entender que «a partir de la
personalidad formalmente independiente, con patrimonios separa-
dos, centros de imputacion de sus respectivos derechos y obligacio-
nes», no procedia acceder a la pretension municipal de «extender al
sujeto instrumental una exencién en principio sélo predicada legal-
mente del ente publico territorial>.

Pero si el sistema de responsabilidad de la sociedad estatal frente
a terceros hay que situarlo en el ambito del Derecho privado, sin que
quepa extender a sus recursos un sistema de protecciéon adornado de
los privilegios que sélo atribuye la Ley a los de las Haciendas Publicas,
cabe preguntarse si el régimen de las responsabilidades de sus gesto-
res en la administracion de tales fondos hay que situarlo también en
el ambito privado o mas bien en el publico. En realidad la cuestion
que se plantea es si éstos estan sujetos a las responsabilidades penales
y contables establecidas para garantia de los fondos o caudales publi-
cos. Dejando para mas adelante el estudio de la posible responsabili-
dad contable por su especial complejidad, en el ambito del Derecho
penal la situacién puede resumirse diciendo, con A. LUZON
CANOVAS?® que la Sala Segunda del Tribunal Supremo ha negado el
caracter publico de su capital, bienes y mercancias de estas socieda-
des, argumentando que su naturaleza es esencialmente mercantil y
persigue un finalidad lucrativa, por lo que «<no hay razén alguna pa-
ra hablar de caudales publicos». <Y no es cierto que el personal de
una empresa publica sea por este solo hecho funcionario publico»
(STS 13/3/1992. R] 2087/92). Ahora bien, aunque se considere que
los gestores de estas empresas no son por este mero hecho sujetos del
delito de malversacién, creemos que en aquellos casos en que tienen
caracter instrumental y que se constituyen para el desempefio de un
servicio publico, entregandoseles fondos publicos para su financia-
cién, les seria aplicable la doctrina del descubrimiento del velo, pu-
diendo incurrir sus administradores en responsabilidad penal.

Es significativa a este respecto la Sentencia del Tribunal Supremo
de 5/2/93 (Ar. R] 875/1993) en la que ha mantenido el caracter pu-
blico de los fondos de una sociedad municipal en atencién a que su
capital es «exclusivamente» publico y a que los 6rganos de la sociedad
vienen determinados por las normas de Derecho administrativo y no
por las de Derecho privado y porque, ademas, desarrollan funciones
estrictamente publicas, exponiendo asi su doctrina en este punto:

8 Véase LUZON CANOVAS, A. (1997).
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«Todo lo anterior quiere decir que st bien esas Sociedades de ente publico adop-
tan externamente y frente a terceros una forma personificada de cardcter pri-
vado, ad intra, lanto en sus relaciones con su ente publico matriz como al
desarrollo de la funcion o servicio que se le ha encomendado e, incluso, al
funcionamiento interno de sus organos, las relaciones juridicas establecidas
pertenecen a la orbita del Derecho publico, pues de una relacion juridico-pii-
blica se trata, al estar gestionando intereses puiblicos y colectivos. Lo que repre-
senta que, aunque en aquella gestion utilicen los medios mds dgiles del ius pri-
vatum, lo que estdn ejerciendo es una funcion publica.» Y mas adelante:
«.. La citada sociedad, por consiguiente, desenvolvia y gestionaba directa-
mente un servicio publico, en ejercicio de una funcion que correspondia a la
Corporacion provincial que la cred (ente también de cardcter puiblico) y utili-
zando unos fondos o caudales de procedencia y propiedad publica, pues, como
ya senald la S. 14-3 1984, son fondos priblicos no solo los del Estado, sino tam-
bién los de las provincias y municipios, por lo que si estos entes puiblicos afron-
tan los gastos de una entidad, aunque figure constituida como privada, vy el ca-
pital por ella manejado pertenece al ente priblico matriz, los fondos de aquélla
son fondos publicos.»

Tras de la doctrina del «Jlevantamiento del velo» late un concepto
funcional de fondos publicos, aplicable en el ambito de la ley penal a
los gestores de las empresas de titularidad publica que prestan servi-
cios publicos, aunque ello no implica que a sus fondos les sean apli-
cables las normas de organizacién y los controles especificos que la
LGP dedica al Tesoro Publico, o los correspondientes de la Ley de
Haciendas Locales (LHL), ni tan siquiera que dichos fondos gocen de
la intangibilidad que frente a terceros gozan los fondos del Tesoro
Publico, dado que las relaciones externas y la propia gestién se en-
cuadran en el Derecho privado por expresa determinacién legal.

3.3. Régimen juridico de los fondos o recursos financieros de
las Entidades publicas que se rigen por el Derecho privado

La LRJ-PAC, que es ley basica, es decir, aplicable a todas las Admi-
nistraciones Publicas, se refiere a estos Organismos en su art. 2.2.
cuando dispone: «Las Entidades de Derecho priblico con personalidad juri-
dica propia vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administra-
ciones Publicas tendran asimismo la consideracion de Administracion Publica.
Estas Entidades sujetaran su actividad a la presente Ley cuando ejerzan po-
testades administrativas, sometiéndose en el resto de su actividad a lo que dis-
pongan sus normas de creacion.»

Dichas entidades, en el ambito estatal, se denominan por la Ley de
Organizacién y Funcionamiento de la Administracion General del
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Estado (LOFAGE) Organismos publicos y se clasifican en Organismos
auténomos y Entidades publicas empresariales (EPEs). Los fondos y
valores de los primeros se integran en el Tesoro Publico, segtin aca-
bamos de ver. Por el contrario las EPES no forman parte de la
Hacienda Publica y sus fondos, por tanto, quedan excluidos del
Tesoro Publico. La singularidad de las EPEs radica en que son
Administracién Publica, no obstante lo cual actian con sujecién al
Derecho privado, excepto cuando ejercen potestades publicas o en
aquellos aspectos de su actividad financiera expresamente contem-
plados para los mismos en la LOFAGE, en sus Estatutos o en la legis-
laciéon presupuestaria (art. 54.2 LOFAGE). También son Adminis-
traciéon Publica los Organismos publicos en régimen singular de au-
tonomia a que se refieren las Disposiciones adicionales 92 y 102 de la
LOFAGE, los cuales en sus relaciones externas se rigen por el
Derecho privado, estando sometidos a los preceptos de la Ley Gene-
ral Presupuestaria, con distinto grado de intensidad, segtin se con-
templa en su normativa especifica. Los preceptos del TRLGP relati-
VOs a unos y otros no se extienden, sin embargo, a someter sus
fondos al régimen juridico establecido para el Tesoro Publico. No
obstante, funcionalmente considerados tales fondos son publicos, tan-
to por su destino, dado que por razén de su condiciéon de Organismos
publicos se les encomienda la realizacién de actividades de fomento,
prestacionales, de gestiéon de servicios publicos o produccién de bie-
nes de interés publico (art. 53 LOFAGE), como por su origen, pues
los obtienen, por lo general, con arreglo a un marco legal especifico
(Comision Nacional del Mercado de Valores, RENFE, FEVE, etc.) o
via transferencia del Tesoro Publico y, finalmente, por el caracter me-
ramente instrumental de la personalidad de todos ellos respecto de la
Administraciéon del Estado (art. 44.1 LOFAGE). Ahora bien, dado
que, por expresa prevision legal, en sus relaciones externas se rigen
por el Derecho privado, nada autoriza a otorgarles los privilegios de
que gozan los fondos del Tesoro Publico, en particular el de inem-
bargabilidad. Las tinicas prerrogativas que en este aspecto se le reco-
nocen son las relativas a los bienes de dominio publico que les hayan
sido adscritos. Y no cabe plantear en este extremo la doctrina del le-
vantamiento del velo, pues ésta no juega contra terceros, dotando a
las instancias administrativas de privilegios frente a éstos, sino que tie-
ne por finalidad impedir que aquéllas eludan la regulacién juridico-
administrativa en perjuicio de los mismos.

Cuestion distinta, una vez mas, es el sistema de responsabilidades
de los gestores publicos de dichos Organismos. En este aspecto, en el
ambito penal, serd aplicable, con mayor razén, la doctrina del levan-
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tamiento del velo y, ademads, con cardcter generalizado, pues mientras
las empresas publicas en forma mercantil pueden prestar servicios
publicos o desarrollar actividades prestacionales, pero sin que ello sea
la regla general, en el caso de estos organismos es ésta una finalidad
que expresamente les esta conferida por Ley y su naturaleza es la de
Administracién Puablica. Ante un supuesto surgido en relacién con un
organismo publico, no encuadrable como Organismo auténomo
(Consorcio de la Zona Franca de Barcelona), la STS de 14 de marzo
de 1984 (R]. Ar. 1820) abord¢ la cuestion de si podia cometerse el de-
lito de malversacioén de fondos publicos y resuelve, «a los solos efectos
de la represién», en el sentido de que «los caudales defraudados son
publicos (aunque no sean estatales), pues publica es la entidad a que
pertenecen: por su origen, por su actividad, por sus 6rganos rectores,
por su finalidad, por sus medios econémicos y por el destino dltimo
de sus bienes. El Ayuntamiento de Barcelona es quien afronta las
deudas del Consorcio, se aprovecha de sus beneficios y si por cual-
quier circunstancia se disolviera, pagados los acreedores, todo el sal-
do resultante es de la propiedad de tal Corporacién».

Mas clara ain resulta la sujecién de sus gestores al régimen de res-
ponsabilidades contables, pues, al no estar sujetos a un régimen de
responsabilidades de Derecho privado, como los administradores de
las companias mercantiles, dejarlos fuera del marco de las responsa-
bilidades de Derecho publico seria consagrar la impunidad, lo que
ciertamente resulta de principio dificil de aceptar. Pero es que existen
en este sector del ordenamiento juridico razones mas que suficientes
para considerarlos incluidos en el mismo, sin necesidad de recurrir a
aquellas que nos han llevado a defender su inclusién en el ambito del
delito de malversaciéon de caudales o efectos publicos, que desde lue-
go también serian atendibles. Basta considerar, para que la cosa cobre
claridad, el régimen comun de responsabilidades patrimoniales de
autoridades y personal al servicio de las Administraciones Publicas.
La LR]J-PAC regula en el capitulo II del titulo X estas responsabilida-
des, siendo sus preceptos de aplicacién a todas las entidades que ten-
gan naturaleza de Administracién Publica, segiin se deduce del pro-
pio tenor de la Ley y Administraciéon Publica son estas Entidades a
tenor del art. 2 LRJ-PAC. Mas especificamente en el art. 3 del
Reglamento de los procedimientos de las Administraciones Publicas
en materia de responsabilidad patrimonial, aprobado por Real
Decreto 429/1993, de 26 de marzo, en desarrollo de dicha Ley, se
mencionan de forma expresa las Entidades de Derecho Publico con
personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de cualquie-
ra de las Administraciones Publicas, sin distinguir a estos efectos en-
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tre las que se rigen por el Derecho publico o por el privado en el
desarrollo de su actividad, y en el art. 20.2 se prevé que «cuando los
danos y perjuicios causados a que se refiere el anterior apartado (los
causados mediante dolo, culpa o negligencia grave) fueran origina-
dos por acciones u omisiones de las autoridades y funcionarios al ser-
vicio de las Administraciones Publicas constitutivos de responsabili-
dad contable, sera de aplicacién lo previsto en los articulos 140 y
siguientes del TRLGP, aprobado por Real Decreto Legislativo
1091/1988, de 23 de septiembre, o las normas sobre la materia que
resulten de respectiva aplicacién al resto de las Administraciones
Publicas, asi como las previsiones contenidas en la Ley Orgénica
2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas, y Ley 7/1988, de
5 de abril, de Funcionamiento de dicho Tribunal». Todo lo cual sitta
el sistema de responsabilidad patrimonial de las Entidades que esta-
mos considerando en la 6rbita del Derecho publico, bien en los tér-
minos de la LRJ-PAC, bien en los del ordenamiento contable, sin per-
Juicio logicamente de que, al ser distintas las prescripciones del
ordenamiento contable y presupuestario para las mismas y para la
Administraciéon del Estado y sus Organismos auténomos, las infrac-
ciones que puedan cometer sus gestores no sean necesariamente
idénticas, extremo que habra que analizar caso por caso.

4. RESPONSABILIDADES PATRIMONIALES DE LOS GESTORES
DE LAS EMPRESAS PUBLICAS

La cuestiéon a dilucidar ahora, tal como hemos anticipado, es si los
gestores de las empresas publicas en forma de compafia mercantil
quedan sujetos al régimen de responsabilidades contables establecido
en nuestro ordenamiento presupuestario y contable para los admi-
nistradores de fondos publicos o al régimen de responsabilidades pa-
trimoniales establecido en el ordenamiento mercantil, cuestién ardua
dada la falta de claridad de los textos legales y la ausencia de una doc-
trina jurisprudencial contable, no asi penal, que supla la oscuridad
legal. No obstante, preciso sera advertir ab initio que en el caso de que
los argumentos en favor de la exigibilidad de responsabilidades con-
tables se consideren prevalentes, el concepto de fondos publicos que
de ello se extraeria sélo seria valido a efectos de determinacién de los
sujetos de responsabilidad contable sin que ni los conceptos financie-
ro o penal ni el manejado en la jurisprudencia constitucional, ya ana-
lizados, resulten afectados.

De otra parte, teniendo en cuenta el actual estado de la cuestién
serfa pretencioso por nuestra parte tratar de dar una respuesta defi-
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nitiva al problema. Mas bien es el momento de plantear un debate y
aportar unas reflexiones que puedan contribuir a clarificar la situa-
ci6én, pero dejando constancia desde el principio de la provisionali-
dad de nuestras particulares conclusiones.

Para adentrarnos en el fondo del asunto cabe una doble aproxi-
macioén: partir del ambito que a la jurisdicciéon contable le asignan sus
leyes reguladoras, o bien partir de los conceptos de infraccién y res-
ponsabilidad contables.

En la legislacién del Tribunal de Cuentas se siguen dos criterios
distintos a la hora de delimitar el ambito de su funcién fiscalizadora
y el de su funcién jurisdiccional. El primero es de indole subjetiva,
mientras que el segundo tiene un caracter marcadamente objetivo.
Segun el art. 2 de la LOTCu, las funciones del Tribunal de Cuentas
son la fiscalizaciéon de la actividad econémico-financiera del «sector
publico» y el enjuiciamiento de la responsabilidad contable de quie-
nes tengan a su cargo el manejo de «caudales o efectos publicos». En
el primer caso, la delimitacién del ambito competencial queda clara a
partir del art. 4 de la Ley, que enumera las entidades integrantes del
sector publico, entre las que se incluyen las empresas publicas, pero
no se nos dice, por el contrario, qué se ha entender por fondos pu-
blicos ni, en particular, si todos los fondos que manejan estas entida-
des merecen el calificativo de publicos.

A partir de la inicial delimitacién del ambito de ambas funciones
por el citado precepto, un rastreo por los restantes no hace sino con-
firmar la dualidad de criterios. Segun el art. 15 de la LOTCu, «el en-
Juiciamiento contable, como jurisdiccion propia del Tribunal de Cuentas, se
ejerce respecto de las cuentas que deban rendir quienes recauden, intervengan,
administren, custodien, manejen o utilicen bienes, caudales o efectos puiblicos».
En este articulo el enjuiciamiento contable se conecta con la institu-
cioén de la rendicion de cuentas, pero no con la condicién de cuenta-
dante. Como el art. 72 de la LFTCu precisa la responsabilidad deri-
va del manejo de los fondos publicos, de tal forma que los presuntos
responsables seran quienes tengan a su cargo dicho manejo, «tengan
o no la condicién de cuentadantes ante el Tribunal de Cuentas». Por
tanto, no nos vale a nuestros fines la precisiéon con que las leyes fi-
nancieras y las disposiciones administrativas de desarrollo determi-
nan quiénes tienen la condiciéon de cuentadantes, condiciéon que cier-
tamente recae sobre los gestores de todas las entidades del sector
publico, empresas publicas incluidas. Y es que, como el Tribunal de
Cuentas matiz6 en una temprana resolucién las cuentas, no se rinden
al Tribunal para ser falladas sino para ser sometidas a fiscalizaciéon
(Auto 12/12/1986). Por ello el nicleo de la cuestion reside no en de-
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terminar quiénes son cuentadantes segun las leyes administrativas,
sino quiénes manejan fondos publicos, y se incurriria en una clara
peticion de principio si definiésemos el ambito de la jurisdiccion con-
table por referencia a los fondos publicos (art. 2 LOTCu) y definiése-
mos como publicos unos fondos por razén de que sus administrado-
res vengan obligados a remitir cuentas al Tribunal de Cuentas.

Sin embargo, la vinculaciéon del ambito de la funcién jurisdiccional
a la fiscalizadora se ha defendido en algunas ocasiones. En esta pos-
tura destaca en primer lugar el criterio mantenido por la Sala de
Apelacién del Tribunal de Cuentas en una Sentencia de 29 de octu-
bre de 1992. Segun el F] 32 de la Sentencia, «es indudable también que
st existe potestad fiscalizadora por parte del Tribunal de Cuentas ha de existir
también funcion jurisdiccional porque el juego de la doble competencia del
Tribunal estda en la esencia institucional del mismo, tal como es desarrollada
por las Leyes Orgdnica y de Funcionamiento con base en lo dispuesto en el ar-
ticulo 136 de la Constitucion Espainola». Dicha doctrina se sienta con re-
ferencia a los perceptores de subvenciones pero la argumentacién
creemos que es extensible a cualquier entidad del sector publico. No
obstante, obligado es constatar también que hasta el dia de la fecha
no existe —o al menos no tiene constancia de ello quien esto escribe—
ninguna Sentencia del Tribunal Supremo ni de la Sala de Justicia del
Tribunal de Cuentas en que se haya declarado la existencia de res-
ponsabilidad contable de algin gestor de empresa publica en forma
mercantil, lo que no deja de ser significativo si se considera la magni-
tud del sector publico empresarial.

También se adscribe a la expresada tesis, no sin cierta cautela,
L. VACAS® cuando afirma: «Sin embargo, la LFTCu no contiene una
expresa definicion de lo que debe entenderse por tal expresion (fon-
dos publicos). Tan sélo cabria interpretar, con base en el articulo 4.1 de
la Ley Organica del propio Tribunal, que son fondos de naturaleza
publica los de las entidades que integran el sector publico, en los tér-
minos del citado precepto, esto es, la Administracién del Estado, las
Comunidades Auténomas, las Corporaciones Locales, las Entidades
gestoras de la Seguridad Social, los Organismos auténomos y las
Sociedades Estatales y demas Empresas publicas.»

Por el contrario, otros autores sostienen un criterio bien distinto,
como B. SESMA!?, para quien la regulacién normativa de la doble fun-
ci6n «tiene un doble fundamento, subjetivo (o sector piiblico) cuando se

9 Véase VACAS GARCIA-ALOS, L.(1998), pag. 65.
10 Véase SESMA SANCHEZ, B. (1996), pag. 212.
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trata de competencia fiscalizadora, y objetivo (o fondos puiblicos) cuan-
do se regula la funcién jurisdiccional. «... luego no se puede afirmar que
la competencia jurisdiccional siga a la fiscalizadora porque el fundamento de
estas atribuciones es diferente en cada caso» (lo que aparece en letra cursi-
va es de la autora citada).

A nuestro entender, la extension del ambito de la jurisdicciéon con-
table a todos los agentes del sector publico requeriria de un apoyo
normativo que no acompaia a los razonamientos de quienes defien-
den esta postura. Los textos legales reguladores de ambas funciones
no ofrecen suficiente base para deducir que las mismas se relacionan
de modo necesario, por lo que en este punto nos parece mas funda-
da la segunda opiniéon. No obstante, el asunto no puede darse por
zanjado con lo expuesto.

La segunda via de aproximacién al tema, segtin hemos sefalado,
sera a partir de la definicién de los elementos subjetivo y objetivo de
las infracciones contables y del concepto de responsabilidad contable.
Dado que a las sociedades estatales sélo les son de aplicacién los pre-
ceptos de la Ley General Presupuestaria que se refieren a las mismas,
preciso serd determinar si el titulo VII («De las responsabilidades») de
esta Ley se declara de aplicacién a las sociedades en cuestién. Y la in-
dagacién ha de hacerse sin recurrir a las previsiones de la LR]J-PAC,
como en el caso de las EPEs, pues, al contrario de lo que acontece con
éstas, dicha Ley les es totalmente ajena. Por el contrario, si que sera
ineludible poner en relaciéon los preceptos de la LGP con los de la
LOTCu y de la LFTCu.

Segun el art. 140 del TRLGP, estan sujetos a la obligacién de in-
demnizar a la Hacienda Publica las autoridades y funcionarios que
adopten las resoluciones o realicen los actos constitutivos de infrac-
cién. El art. 142 de dicha Ley incluye explicitamente en el elenco de
posibles responsables a los interventores y ordenadores. Quedaran,
por el contrario, excluidos del ambito subjetivo de la responsabilidad
contable, cualesquiera que fueran los dafios causados, los terceros aje-
nos a la Administracién. En consecuencia, la inclusion de los admi-
nistradores de las empresas publicas como sujetos de responsabilidad
contable s6lo cabrd en tanto puedan ser considerados «autoridades y
funcionarios», y los fondos de las mismas, integrantes de los de la
«Hacienda Publica».

La mas trascendente cuestién a resolver en este punto es la de la
extension que haya de darse a la expresién «autoridades y funciona-
rios», debiendo determinarse si reunir esta condicion, en su sentido
juridico-administrativo, es requisito previo para incurrir en respon-
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sabilidad contable o si el concepto de funcionario publico que aqui se
maneja es mas amplio.

La cuestion ha sido estudiada por la Sala de Justicia del Tribunal
de Cuentas en relacion con los perceptores de subvenciones y ayudas
a los que considera posibles sujetos de responsabilidad contable, pese
a no reunir la condicién de «autoridad o funcionario». Asi, en la
Sentencia de 26 de marzo de 1993 (F] 1) se afirma: «Ninguno de los
preceptos reguladores de la responsabilidad contable se refiere exclusivamente
a los funcionarios o autoridades como exclusivos sujetos pasivos. Por el con-
trario, se habla en todos ellos de personas —“quienes”, “el que”, “todos cuan-
tos”, “que deban rendir las personas™ encargadas de la recaudacion, custo-
dia, manejo o utilizacion de los caudales o efectos publicos, v. gr.: los articulos
15.1, 38.1, 42.1 y 43 de la Ley Orgdnica 2/1982, y los articulos 49.1 y 72
de la Ley 7/1988, de Funcionamiento del Tribunal, asi como el articulo 128
de la Ley General Presupuestaria.»

Lo determinante, segin esta doctrina, seria el manejo de fondos
publicos por el presunto infractor. Todo aquel que manejare fon-
dos publicos en ejercicio de una funcién o cargo publico del que esté
legalmente investido quedara sujeto a rendicién de cuentas y a res-
ponsabilidad contable. Dicha condicién recaera normalmente en au-
toridades y funcionarios, pero podria recaer también en particulares,
que a estos efectos serfan considerados funcionarios. Segun el art. 128
TRLGP también son cuentadantes «los particulares que, excepcio-
nalmente, administren, recauden o custodien fondos o valores del
Estado, sin perjuicio de que sean intervenidas las respectivas opera-
ciones». El concepto de cuentadante en la legislacion del Tribunal de
Cuentas no es formal, sino funcional, debiendo aplicarse a efectos de
su enjuiciamiento a todo aquel que maneja fondos publicos, y lo mis-
mo cabe decir del concepto de «autoridades y funcionarios» a que se
refiere el art. 140 del TRLGP. Para que la conducta del agente pue-
da ser constitutiva de infraccién (elemento subjetivo) no se requiere
que sea cuentadante en sentido formal (obligado a remitir las cuentas
publicas, segin las normas administrativas) o que tenga la condiciéon
subjetiva de funcionario, sino que tenga a su cargo el manejo y cus-
todia de caudales y efectos publicos. Es precisamente la especial rela-
ci6n con el manejo de los caudales publicos y no aquella condiciéon
formal o subjetiva la determinante para constituirle en posible sujeto
de responsabilidad. Ahora bien, tampoco una mera relacién de he-
cho con la gestion de los fondos publicos serd suficiente, sino que se
requiere que los fondos en cuestién le hayan sido legalmente confia-
dos o puestos a su cargo.
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Asi pues, nada que objetar desde esta perspectiva en razén a que
el tipo de relacién del gestor de la empresa publica no sea de carac-
ter funcionarial o a que carezca de la condicion de autoridad, pero al
no existir una referencia expresa a los gestores de las empresas pu-
blicas habra que recurrir al elemento objetivo de la infraccién, y éste
se construye con referencia al concepto de danos a la Hacienda
Publica (arts. 140 y 141.2 TRLGP). Por tanto, también esta segunda
via desemboca, una vez mas, en el verdadero problema: qué ha de
entenderse por caudales o efectos publicos. Y lo que la LGP define
como fondos publicos ya quedé dicho.

Desde otro angulo, no puede dejar de considerarse que los gesto-
res de las empresas publicas y, en particular, los administradores de
las compafifas mercantiles estan sujetos a un sistema de responsabili-
dades patrimoniales (arts. 127 y 133 a 135 de la Ley de Sociedades
Anénimas), el cual, al menos en parte, serfa coincidente con unas hi-
potéticas responsabilidades contables. Dicho sistema de responsabili-
dad no ha sido derogado por la LRJ-PAC, que, como hemos indica-
do, no regula las responsabilidades patrimoniales de los gestores de
las empresas publicas. Por tanto, de estimar que les es aplicable el ré-
gimen de responsabilidades contables, se desembocaria en una ex-
trafa situacién en la que, en materia de responsabilidad patrimonial,
en parte estarian sujetos al Derecho publico (responsabilidad conta-
ble) y en parte al Derecho privado (responsabilidad patrimonial no
contable). Parece también, desde esta perspectiva, que seria mas con-
gruente mantener que una conducta dafnosa de dichos gestores para
el erario de la empresa vulneraria la legislaciéon mercantil mas que el
ordenamiento presupuestario, que silencia estas infracciones, al me-
nos de forma expresa, y que es extremadamente flexible en su apli-
cacioén a las empresas del sector publico.

S6lo nos resta, para terminar, ver si lo anterior, que serfa la regla
general, vale para todas las empresas publicas o si también en nues-
tro caso, como hemos visto que ocurre en el ambito penal, podria ha-
ber empresas sujetas a un régimen de responsabilidad distinto.
Ciertamente lo determinante para que una empresa de esta natura-
leza tenga la condiciéon de sociedad estatal o empresa publica es que
la participacion en su capital del Estado o de otra Administracién
Pablica sea mayoritaria (art. 6.1 TRLGP y Disp. trans. 22 de la
LFTCu); sin embargo, tales empresas pueden realizar actividades
prestacionales o de servicio publico y actividades propiamente eco-
némicas, mercantiles o de caracter industrial. El régimen presupues-
tario, de contabilidad y de control establecido en el LGP es el mis-
mo para todas ellas. Asimismo en sus relaciones con terceros rige el
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Derecho privado en todos los casos, segiin hemos visto; pero el régi-
men de responsabilidades de sus gestores no parece deba ser siem-
pre idéntico en el dmbito contable, como no lo es en el penal. La
Administraciéon puede decidir a la hora de organizar la prestacién de
un servicio hacerlo a través de una EPE o de una sociedad estatal, con
la inica limitacién de que las sociedades mercantiles no podran dis-
poner de facultades que impliquen el ejercicio de autoridad publica.
El legislador ciertamente no quiso extender el régimen de responsa-
bilidad patrimonial de la LR]J-PAC a los altos cargos de las empresas
publicas; pero respecto de las empresas que prestan servicios publi-
cos, que frecuentemente se financian incluso con fondos publicos via
subvenciones o ampliaciones de capital, cabe plantearse si la aplica-
ci6n del Derecho privado a las relaciones con la Administracién de
sus gestores no llevara consigo una elusiéon de las garantias del
Derecho publico mediante el desplazamiento de un régimen publico
de responsabilidad al régimen privado!!.

La teoria del descubrimiento del velo, que ha arraigado especta-
cularmente en el Derecho privado espafol y de ahi se ha asumido en
los distintos sectores del ordenamiento juridico, puede brindar una
solucién al respecto. Esta doctrina es de aplicacion excepcional, sien-
do el principio general el respeto a las personificaciones, pero cuan-
do al «socaire de esa ficcién o forma legal se pueden perjudicar inte-
reses privados o publicos» la doctrina del levantamiento del velo
«trata de coartar las ventajas injustificadas, que permite la creacién de
una persona interpuesta en perjuicio de terceros». En nuestro caso el
tercero perjudicado no es otro que la Hacienda Publica. «El levanta-
miento del velo permite que el juez administrativo ordene la aplica-
ci6n de la norma de Derecho administrativo que pretende eludirse,
considerando que la entidad instrumental empleada es una simple
prolongacién de la Administracién»'?. En nuestra jurisprudencia
contenciosa no escasean las sentencias en que se ha aplicado esta doc-
trina. En la de fecha 28/5/94 (Ar. R] 2800), el Tribunal Supremo ha
mantenido el efecto interruptivo de la prescripcién por la interpela-
ci6n hecha al Municipio en una demanda dirigida contra sociedad

1 Sobre estos extremos, G. ARINO (1994), pags. 59 y 60, sostiene que cuando la
Administracién presta un servicio publico bajo forma privada no deja de ser Ad-
ministracién y como tal debe someterse a los principios constitucionales sobre actua-
ci6n de los poderes publicos, existiendo un nucleo de Derecho administrativo apli-
cable a las empresas publicas que afecta a su régimen patrimonial, de contratacién y
de responsabilidad. Y ello por la condicién del sujeto que esta detras de la empresa,
que no es otro que la Administracion.

12 Véase GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S. (1997), a cuyo articulo pertenecen los tex-
tos entrecomillados en el parrafo.
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an6nima de gestién de servicio municipal, lo cual razona en los si-
guientes términos: «Que también en el dmbito del Derecho administrativo,
cuando se habla de los “entes puiblicos” o de gestion (mutatis mutandis), a
los que se reviste de una forma juridica perteneciente al Derecho privado (so-
ciedades anonimas, por ejemplo), segin se seniala por autorizada doctrina, no
se hace sino utilizar una técnica ofrecida por ese Derecho de modo instrumen-
tal, del uso de un procedimiento en que la “sociedad aparece como una simple
forma para encubrir la creacion de un ente filial puro y simple”, externamen-
te regida por el Derecho privado, pero en realidad —internamente— de la perte-
nencia de la Administracion, tal como en el caso del recurso ocurre y se decla-
ra por la sentencia de instancia, en el que, segiin el contrato, el Ayuntamiento
es organo de la Sociedad municipal y el alcalde su presidente del Consejo, es
decir; con el poder; siquiera compartido, de gestion de la entidad, circunstancia
mds que suficiente para no considerar tercero o extrano al Ayuntamiento con
respecto a la sociedad municipal demandada v, consecuentemente, bastante
para llegar a la misma conclusion que la sentencia impugnada, es dectr; que
la interpelacion hecha al Municipio vale para la sociedad como drgano inte-
grante de ésta y que ésta ni puede ni debe pretender escapar de sus efectos, de-
terminados en el art. 1.973 del Codigo Civil, por consiguiente no violado.»

Tras de la doctrina del «levantamiento del velo» late un concepto
funcional de fondos publicos, aplicable en el ambito de la ley penal y
de la jurisdiccién contable, aunque ello no implica que los fondos en
cuestion deban regirse por la legalidad administrativa y presupuesta-
ria, por expresa exclusion legal, al quedar sometidos en el plano de
la gestion al Derecho privado.

5. CONCLUSIONES

Falta en nuestro pais un concepto doctrinal y jurisprudencial de
fondos publicos, pese a la profusion con que se emplea la expresion
en muchos preceptos del ordenamiento financiero. A partir de un
analisis de éstos puede concluirse que los recursos financieros de las
entidades integrantes del sector publico estan sujetos a regimenes ju-
ridicos diversos. Los caudales del Estado y Organismos auténomos,
que pueden considerarse el prototipo de estos fondos, estan sujetos
un régimen que afecta a su gestién, contabilidad, control, proteccion
frente a terceros (inembargabilidad), pudiendo ser sujetos de res-
ponsabilidad contable y penal sus administradores. Dicho régimen
no es extensible, salvo en aspectos muy concretos, a las Entidades pu-
blicas que se rigen por el Derecho privado ni a las empresas publicas
en forma de compaiia mercantil.
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Desde la perspectiva de las responsabilidades patrimoniales, las de
los gestores de las entidades integrantes de la Hacienda Publica
(Estado y Organismos auténomos) y de las Entidades publicas em-
presariales se rigen por la LR]-PAC, excepto las contables, a las que
les son de aplicacion la Ley General Presupuestaria y la legislacion del
Tribunal de Cuentas. Por el contrario, los altos cargos de las empre-
sas publicas no han quedado sometidos al régimen de responsabili-
dades patrimoniales que la LRJ-PAC establecié para autoridades y
funcionarios. En cuanto a las infracciones en que puedan incurrir en
la gestion de los recursos financieros, la legislacion vigente no pare-
ce que ofrezca suficiente base para que pueda calificarse de «contable»
la responsabilidad patrimonial que se origine, sin que exista al dia de
hoy una jurisprudencia contencioso-contable que haya zanjado las
numerosos interrogantes que surgen al respecto; no obstante, los ges-
tores de empresas publicas que prestan servicios publicos, por aplica-
cién de la doctrina del descubrimiento del velo, deberian responder
ante el Tribunal de Cuentas.
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