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1. INTRODUCCION O CONSIDERACIONES GENERALES

El enunciado del tema que nos corresponde desarrollar impone,
a nuestro juicio, una exposiciéon introductoria o de consideraciones
generales sobre el significado de la corrupciéon como fenémeno social
vivo y qué relacion guarda o puede establecerse con la jurisdiccién
contable en razén de su caracter y del ambito jurisdiccional especifi-
co que le es propio.

Un estudio actualizado ha de partir del hecho relevante en la so-
ciedad contemporanea, de cudl es la relacion entre democracia y li-
bertad, unido a un inexcusable andlisis de las circunstancias que pa-
ra el funcionamiento normal de la democracia se dan en nuestra
época o realidad actual. Para Sanchez Morén [1], la corrupcién tiene
raices profundas. Por una parte, ligadas al sistema econémico, y por
otra, referidas a las relaciones entre ese sistema y el ambito de los en-
tes publicos. No puede olvidarse la esfera de los valores y su crisis, la
psicologia social y la ética colectiva.

La doctrina dominante [2] parte para su estudio de la relacién del
llamado «Estado de los partidos y la corrupcién». Sobre la primera
cuestion debe recordarse que fue Kelsen quien calificé a los partidos
como «uno de los elementos mds importantes de la democracia real», hasta el
punto de afirmar que «la democracia moderna reposa enteramente sobre los
partidos».
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La Constituciéon Espanola de 1978 (en lo sucesivo C.E.) bajo inspi-
raciéon de la Ley Fundamental alemana declara en su articulo 6 que
«los partidos politicos expresan el pluralismo politico, concurren a la formacion
y manifestacion de la voluntad popular y son instrumento fundamental para
la participacion politica». Su intermediacién resulta imprescindible en
la sociedad de nuestra cultura, y de ahi el acierto, por realista, de la
norma constitucional.

El tema de los partidos politicos (al margen de otros subtemas ac-
tuales: desideologizacién y reforzamiento de su papel politico en de-
terminados campos, etc.) puede interesar aqui en cuanto ha supues-
to una relacién nueva entre sociedad y Estado. Von Beyme lo ha
explicado asi: existencia de una doble relacién cruzada o interrela-
cion. La que él llama «colonizacion de la sociedad por el Estado de partidos»
y la «colonizacion de la sociedad sobre el Estado». Segun este autor, la pri-
mera de estas colonizaciones ha implicado un inesperado reforza-
miento actual del clientelismo especialmente a través de la tendencia
de los partidos a penetrar en los dmbitos de la vida estatal y social.
Asimismo se resalta que la colonizaciéon del Estado por la sociedad
(grupos econémicos, de presién en general, etc.) ha conducido a la
extension del fenémeno de la corrupcién en las democracias de nues-
tros dias.

La corrupcién (es muy dificil dar una definicién o fijar su concep-
to, al comprender figuras varias, entre las que cabrian el fraude, el
nepotismo, la administracién o gestién incorrecta, la falta de control,
el aprovechamiento del ejercicio de funciones publicas para fines pri-
vados, estén o no tipificadas como delito, etc.) es un fenémeno social
que se ha dado en todos los tiempos [3]. Séneca ya dijo que la co-
rrupcion es un vicio de los hombres no de los tiempos. En el Informe
Nolan [4] se lee: «La debilidad humana estard siempre presente entre noso-
tros isiempre pueden cometerse errores!, y el corrupto buscara siempre nuevas
vias para jugar con el sistema.»

Los estudios sobre la corrupcién como algo no deseado y repu-
diable —en todo sistema- son extensos [5], lo cual expresa, sin duda,
el interés que ha despertado, pues no puede ignorarse la perversion
que supone en cualquier supuesto para un orden politico que sopor-
te un ambiente de corrupcién de los agentes publicos. Segun
D’Alberti, a la corrupciéon subjetiva hecha de comportamientos moral
o penalmente ilicitos de las personas se une una de caracter objetivo,
que desfuncionaliza parte de la estructura politica e institucional.
Situacién no deseable y respecto a la que todo esfuerzo para corre-
girla es pequeno y debe de ser misiéon de todos. Por eso resulta espe-
ranzador el incremento del movimiento asociacionista en Espaia,
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por ser, a nuestro parecer, vitalizador y garante de una sociedad que
cada vez debe ser mas exigente consigo misma y con el obrar de agen-
tes publicos y privados (de ahi el valor de la legislaciéon sobre protec-
cién del consumo y consumidores etc.).

Segun Elliot, desde muy temprano la corrupcién, como arma po-
litica, se ha empleado como instrumento de dominacién. En la
Espana de Felipe I1I el fenémeno se generalizé a través del juego del
clientelismo, el mundo de los validos y el mecenazgo de la época con
el resultado de la prevalencia del interés privado sobre el bien co-
mun. Podrian también citarse como ejemplos los grandes negocios
que se hicieron a finales del siglo pasado como consecuencia de las
grandes obras publicas y de los contratos o concesiones sobre presta-
ci6n de los servicios publicos, la remodelaciéon de las grandes ciuda-
des, etc. (el Paris del barén Hansmann).

No creemos necesario recordar los hechos acaecidos en nuestra
coetaneidad por estar en la mente de todos, pero, sin embargo, no
debe haber duda sobre la necesidad de luchar contra lo que, segin
opinién generalizada, son los dos grandes riesgos de la democracia
actual: el clientelismo de los partidos y la corrupcién. Se hace preciso
para ello incrementar la confianza de los ciudadanos en el sistema
como factor esencial de la democracia.

Al decir de Sanchez Albornoz, «la historia del hombre es una marcha
hacia adelante, aunque discontinua, porque Dios ha dado al hombre el don de
ser libre, y su avance zigzagueante consiste en aproximarse mds 'y mds a los ob-
Jgetivos de la libertad: libertad de pensamiento, libertad de accion, libertad po-
litica, la libertad de la miseria y del dolor...».

El Informe Nolan «sobre los estandares de conducta en la vida pu-
blica» intenta responder a la gran ansiedad publica despertada en el
Reino Unido por el tema de la conducta en la vida politica y admi-
nistrativa. Se afirma que la «ansiedad publica» sobre el nivel ético de la
vida publica existe y debe atenderse. «La erosion de la confianza publica
en los titulares de los oficios puiblicos es una cuestion muy seria. Uno de los ob-
Jetivos es reconstruir esa confianza. El otro es intentar restaurar alguna clari-
dad vy criterios sobre la indeterminacion moral que se ha extendido furtiva-
mente. A la vez que la cultura de la indeterminacion moral se ha desarrollado
una “cultura de la ligereza”, a la que pretende poner fin. Un grado de auste-
ridad, de respeto de las tradiciones, de una severa conducta en la vida publi-
ca britanica, es no solamente deseable, sino esencial».

Como se ve, aparte del valor central de la confianza publica como
una de las claves del sistema democratico, se resalta el valor de la aus-
teridad, la objetividad y la honestidad en la actuacién de los agentes
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publicos, que es, a su vez, la base insustituible de la confianza. El
Informe, por otra parte, no se queda en formulaciones generales
sino que intenta hacer efectivos esos mismos principios de una ma-
nera singularizada a tres campos de actuaciéon: el parlamentario, el
ejecutivo y el institucional. Es curioso resaltar que esas mismas reco-
mendaciones cabe extraer de la Copla de Gémez Manrique en el
Medievo y dirigida a los gobernantes de Toledo:

«Nobles y discretos varones
Que goberndis a Toledo
En aquestos escalones
Dejad vuestras ambiciones
Codicias, amores, miedos
Por los comunes provechos
Dejad los particulares
Pues vos fizo Dios pilares
De tan altisimos techos
Estad firmes y derechos.»

El Administrador o gestor en el campo del poder publico debe
rendir cuentas de su gestion. Este deber estd en el fundamento de
toda relacién fiduciaria. El articulo 15 de la Declaracion de Derechos
del Hombre y el Ciudadano de 1789 asi lo establecié: «La sociedad
tiene derecho de pedir cuentas a todo agente publico de su Administracion.»
Segun Garcia de Enterria [6], «la democracia no se construye con palabras
y con dogmas, sino con los hechos, hechos que el pueblo —que es el protagonis-
ta del sistema— ha de comprender y creer. Aqui estd la razon de por qué la de-
mocracia exige para un funcionamiento eficaz transparencia absoluta: liber-
tad de informacion, libertad de investigacion de la gestion puiblica, libertad de
critica, derecho a pedir justificaciones al poder y a someter a éste, en tiltimo ex-
tremo, a un juicio independiente capaz de controlar todos y cada uno de sus
actos, en cuanto cualquier duda razonable pueda plantearse sobre la correc-
cion de su actuacion. En la medida que esa correccion se mide, segun el canon
constitucional, por su objetividad (igual a racionalidad mds igualdad sin ven-
taja ilegitima para nadie) y por la observancia de la Ley y el Derecho. Ese con-
trol debe ser finalmente judicial, el cual no sélo no debilita y menos desconoce
las estructuras democrdticas, sino que justamente las clarifica y robustece.»

La situaciéon presente de la sociedad democritica impone, sin
duda, un reforzamiento del sistema de control que ha de ser compa-
tible con el mantenimiento inexcusable del criterio de la exigibilidad
de la eficacia. En tal sentido no es suficiente el respeto formal al im-
perio de la Ley (principio de legalidad), sino que debe extenderse a
todo el Ordenamiento Juridico, incluido, por supuesto, el control de
las llamadas facultades discrecionales por ser campo propicio a prac-
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ticas irregulares. Sirva de ejemplo la Ley italiana de 24 de enero de
1994 (Reforma Cassese), que atribuye nuevas facultades de auditoria
de oportunidad y no sélo de legalidad al Tribunal de Cuentas. En
igual sentido, el Informe Nolan y el de los sabios sobre el actuar de la
Comisiéon Europea de marzo de este afo, en el que se critica la falta
de control al imputar a las jerarquias el desinterés por los temas de
gestion. Puede sostenerse que en estos momentos existe una ten-
dencia (alcanza a todos los ambitos: legislativo, doctrinal y jurispru-
dencial) a reducir los margenes de discrecionalidad. En la Exposicion
de Motivos de la Ley de Contratos de la Administracion Puablica de
18 de mayo de 1995 se dice que «una de las mds importantes ensenianzas
de esa experiencia (vigencia de la ley anterior) es la de la necesidad de ga-
rantizar plenamente la transparencia de la contratacion administrativa como
medio de lograr la objetivacion de la actividad administrativa y el respeto a los
principios de igualdad, no discriminacion y libre concurrencia...». En la mis-
ma linea, el nuevo Proyecto de Ley de Modificacién de la Ley 13/95,
de 18 de mayo, y que, segun se lee en su Exposicion de Motivos, obe-
dece a las siguientes finalidades: @) Incrementar la concurrencia y
aumentar la transparencia y objetividad en los procedimientos de
adjudicacién en la contratacién administrativa, estableciendo mayo-
res y mas eficaces controles para la modificacién de los contratos con
limitaciones expresas a las modificaciones de unidades de contratos,
con independencia de su repercusiéon presupuestaria; la supresion
de posibilidades de prorrogas tacitas y la reducciéon de la duraciéon de
los contratos de gestion de servicios publicos, segiin sus diferentes ti-
pos; exigencia de un mayor rigor en los proyectos; b) Simplificar los
procedimientos de contratacién con respeto a los principios basicos
de publicidad, libre concurrencia y transparencia; ¢) Adaptar la le-
gislacion espafiola a la Normativa Comunitaria sobre contratacion
publica, teniendo en cuenta las modificaciones introducidas por la
Directiva 97/52 CE del Parlamento y el Consejo de 13 de octubre de
1997; d) Suprime algunas figuras contractuales, como el contrato
de trabajos especificos y concretos no habituales, y admite, con cier-
tos limites, las figuras de contratos de arrendamiento financiero y de
arrendamiento con opcién de compra, etc.

Es asimismo destacable el avance que también se ha producido en
el campo jurisprudencial sobre el control de la discrecionalidad téc-
nica en general, y mas en concreto en el ambito de la planificaciéon y
gestion urbanistica. Por otro lado, puede afirmarse que la objetividad
es una exigencia de la igualdad y de la justicia en el obrar de las
Administraciones Publicas (art. 103.1 de la C.E.), que ha de informar
de todo el actuar de los poderes publicos. El mantenimiento o respe-
to del principio de legalidad es una necesidad en toda sociedad or-
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ganizada, porque, entre otras razones, la Ley incluye la esencia del
principio de representacién politica del que precisamente la Ley na-
ce. Asimismo s6lo de una aplicacion correcta y unitaria de la Ley sur-
ge la posibilidad real de la igualdad. La libertad, aunque esté en el
nucleo de la Ley, s6lo en ella encuentra la fuerza que la hace efectiva.
Fue Kelsen quién ensené que el mantenimiento de la legalidad
democratica exige una Administracién burocratizada y neutralizada
politicamente, sin que pueda validamente invocarse una ejecucién
«democratica» de la Ley, pues, caso de darse, conduciria a destruir la
democracia misma.

Todo lo expuesto conduce a la necesidad de declarar que el esta-
blecimiento de un control jurisdiccional con caricter general (princi-
palmente penal y contencioso-administrativo) es inexcusable en razéon
de la exigencia de robustecimiento de las estructuras democraticas de
la sociedad. Al decir de Garcia de Enterria, «<nada mds contrario a la
esencia misma de la democracia que pretender que el origen electivo de los go-
bernantes les dispense de control o les legitime ante los ciudadanos frente a cual-
quier reclamacion o exigencia de justificacion que éstos puedan judicialmente

pedirles».

La realidad juridico-politica actual exige el sometimiento de las
Administraciones Publicas a la Ley y al Derecho como prescribe el ar-
ticulo 103 de la C.E. Pretender oponer a las exigencias del control
(politico, presupuestario, preventivo, externo, etc.) la necesidad de la
libertad de los gobernantes para poder actuar con eficacia resulta in-
defendible. Realmente si la eficacia intenta conseguirse en contra del
Derecho o como una alternativa al mismo, el resultado no puede ser
otro que el imperio de la arbitrariedad (interdicta por la norma con-
tenida en el art. 9.3 de la C.E.).

Por otra parte, la técnica de los principios generales del Derecho
como modo de control es hoy, y se puede decir que desde hace mu-
chos anos, una realidad. Pueden citarse dos ejemplos:

1) El Arret Canal de 19 de octubre de 1962, que anul6 una con-
dena firme a la dltima pena (con base en el art. 16 de la Constitucién
francesa, tomado del art. 48 de Weimar) por violacién de los princi-
pios generales. Esta técnica de aplicacién obliga a un examen de los
hechos del caso y a un razonamiento que se descompone en valores
juridicos identificables: «la finalidad no es otra que hacer efectiva la
regla constitucional de la vinculacién a la Ley y al Derecho, asi como
la interdiccion de la arbitrariedad», que s6lo ambos, como principios
generales del Derecho (por su vocacién normativa) en sentido técni-
co, pueden actuar o ser efectivos ante un Tribunal.
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2) La Sentencia del Tribunal Supremo espanol de 14 de febrero
de 1977 anul6 la norma del Cédigo de la Circulacién que sanciona-
ba con la suspension del carnet de conducir por impago de multas de
trafico, precisamente con argumentaciéon andloga a la expuesta en el
caso anterior, en cuanto que las medidas de ejecucion forzosa «deben
estar en linea directa de ejecucion del acto, sin innovarla ni sustituirla, ya que
no transforma el contenido del acto ni anade obligacion nueva», especial-
mente cuando a través de este procedimiento de ejecuciéon se impo-
nen «medidas limitadoras de los derechos personales»; y ello «porque «en nin-
gun caso es juridicamente admisible la desnaturalizacion de una figura
Juridica con las insercion de otra de distinta naturaleza». Se trata de un con-
trol de legalidad de un Reglamento de acuerdo con los principios in-
manentes al sistema consagrados en el Cédigo y los generales de
nuestro Ordenamiento.

Podriamos concluir que en esta materia del control, y en linea con
lo dicho por Sanchez Morén, es predicable un reforzamiento de las
garantias juridicas (preventivas y represivas), entre las que podrian ci-
tarse: 1) Reducir el sector publico de la economia mediante la dismi-
nucién de las ayudas y contratos publicos. 2) Profesionalizacién de la
funcién publica. 3) Privatizaciones en la prestacién de los servicios pu-
blicos, no abdicando de un control efectivo. 4) Separacién de las
areas politica de la propiamente administrativa (atribuyendo a fun-
cionarios cualificados decisiones ejecutivas en materias sensibles).
5) Aumento de la transparencia del sistema administrativo en garan-
tia de su objetividad, reduciendo los margenes de la discrecionalidad
mediante el establecimiento por via adecuada (legal o reglamentaria)
de criterios objetivos de actuacién, sometidos a control jurisdiccional
dentro de los limites de legalidad que le son propios. En esta linea
pueden citarse el Reglamento para la concesién de subvenciones pu-
blicas (R.D. 2225/93, de 17 de diciembre) y alguna de sus normas de
desarrollo (O.M. de Asuntos Sociales de 13 de marzo de 1995), por las
que se establecen las bases reguladoras de las subvenciones de régi-
men general que concedia dicho Ministerio; asi como la Circular 1/99,
de 26 de marzo, de la Intervencion General de la Administracién del
Estado, de control financiero, dictada para sustituir la Circular 2/96,
de forma que, a la vez que se mantiene una referencia normativa Gni-
ca, se incorpora la experiencia derivada de su aplicacion, la evolucion
de este tipo de control interno en el periodo transcurrido desde su
promulgacién, asi como los cambios normativos y organizativos pro-
ducidos. 6) Reforzar la especializacién técnica e imparcialidad de
las Comisiones de Oposiciones y Concursos en el campo de las
Administraciones Publicas. 7) Intervencién necesaria de érganos téc-
nicos en el procedimiento de clasificacién y calificaciéon urbanistica del
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suelo. Posible creaciéon de Comisiones de Garantia del Sistema del
Mérito. Aumentar, si es posible, los poderes de control de legalidad en
materia de régimen del suelo y del urbanismo. 8) Limitar los supues-
tos de huida del Derecho Administrativo a las actividades que por ra-
zones funcionales contrastadas precisen realmente un régimen juridi-
co mas flexible. 9) Reforzar o restablecer ciertos controles de legalidad
(incluso financieros y sobre actuacién de los entes locales y de otros
entes publicos, vgr. Universidades, etc.), si bien serfa necesario que ta-
les facultades se atribuyesen a 6rganos publicos que ofrecieran sol-
vencia técnica. 10) Reforzamiento y actualizacién de la via penal (co-
mo garantia Gltima y adecuada) en la linea seguida por las Leyes
Organica 9/91 y 10/95 (nuevo Cédigo Penal) mediante una completa
actualizaciéon, mediante un examen global y riguroso de las conduc-
tas o actos que merezcan ser tipificados como delito o falta en el cam-
po de la actividad econémica en general y, en su caso, en relacién con
la actuacion de los particulares y de los empleados publicos en activi-
dades econémicas de todo tipo y, en particular, en las que guarden co-
nexion entre la actividad econémica y el servicio publico en general.
11) Necesidad de una nueva Ley de Partidos Politicos que, a la vez
que actualice, clarificando el tema de la financiacién, desarrolle, en
forma debida, el mandato o exigencia constitucional sobre el caracter
democratico de sus estructuras internas y funcionamiento. 12) Lograr
la operatividad de los controles.

2. LA JURISDICCION CONTABLE COMO INSTRUMENTO
JURISDICCIONAL DE CONTROL DEL GASTO PUBLICO

2.1. Naturaleza y soporte constitucional

De acuerdo con el principio de justicia material del gasto publico
(recogido en el art. 31.2 de la C.E.), es deber de los gestores publicos
el promover racionalmente el gasto publico. Tal prescripcién apare-
ce establecida en multiples textos legales, vgr.: @) Actuacion de la
Administraciéon Puablica con arreglo al principio de eficacia (art. 103
de la C.E. y art. 3.2.a) de la LOFAGE). b) Sujecién al criterio de efi-
ciencia en la asignacién y utilizacién de los recursos publicos (art.
3.2.b) de la LOFAGE), y ¢) Al principio de responsabilidad en el ejer-
cicio de la funcién gestora.

El articulo 6.10 de la Ley citada determina la aplicacién a los titu-
lares de los 6rganos directivos en el desempeno de sus funciones:
1) La responsabilidad profesional y directa por la gestién desempe-
nada. 2) La sujecién al control y evaluaciéon de la gestiéon por el 6rga-
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no superior competente, sin perjuicio del control establecido por la
Ley General Presupuestaria (desarrollado en la Circular de la IGAE
de 26 de marzo de 1999, n® 1/99). En realidad, los titulares de la ges-
tién publica no son, propiamente, mas que gestores de intereses aje-
nos, los del cuerpo social, y como tales sometidos al deber legal de
rendir cuentas con todas las consecuencias de ello derivadas.

En este sentido son destacables, por significativos, los apartados
2.1y 2.2 de la Circular de la IGAE de 26 de marzo de 1999, n? 1/99,
de Control Financiero del Sector Publico. Alli se declara (2.1. Objeto
del control financiero)

«que tiene por objeto comprobar que su funcionamiento, en el
aspecto econémico-financiero, se ajusta al Ordenamiento
Juridico y a los principios generales de una buena gestion fi-
nanciera y, en funcion del objetivo que en cada caso se le asig-
ne, consistira en verificar: 1. Que los actos, operaciones y pro-
cedimientos de gestion se han desarrollado de conformidad
con las normas, disposiciones y directrices que sean de aplica-
ci6én y se adecuen a los principios de eficacia, eficiencia y eco-
nomia. 2. Que la contabilidad en general y cuentas anuales, es-
tados y demas informes, en particular, expresen el resultado de
su gestion y su adecuada realidad patrimonial de acuerdo con
las normas y principios contables que le son de aplicacion.
3. Que la informacién suministrada por los sistemas informati-
cos de gestiéon econémico-financiera responda a los principios
de fiabilidad, integridad, precisién y disponibilidad. 4. Cuando
se actie mediante programas, objetivos o planes se atendera al
examen, analisis y evaluacién de los sistemas y procedimientos
de seguimiento de los objetivos aplicados por los 6rganos ges-
tores. Los procedimientos aplicados deben garantizar la conce-
si6n y justificaciéon de los fondos percibidos por los beneficia-
rios, asi como el cumplimiento de las demds condiciones y
obligaciones que les impongan las normas reguladoras».

En la norma 2.2, respecto de las subvenciones y demas ayudas pu-
blicas, debe comprobarse la adecuada y correcta obtencién, utiliza-
ci6én y disfrute de los mismos, y consistira en verificar:

— El cumplimiento de las condiciones establecidas en la normati-
va nacional y comunitaria para su concesiéon y obtencion.

— La correcta utilizacién y aplicacién de los fondos a los fines pre-
vistos en la normativa reguladora y en el correspondiente acuerdo de
concesion.

— Larealidad y regularidad de las operaciones con ellos financiados.
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— La justificacién de los fondos recibidos por la entidad colabora-
dora, asi como el cumplimiento de las condiciones y obligaciones es-
tablecidas en la normativa reguladora de las subvenciones o ayudas.

El soporte legal se encuentra en lo dispuesto en el articulo 18.2
del TRLRP, y con base en el mismo se firmé un Protocolo entre
la Intervencién General de Espafa y la Intervenciéon General de la
Comunidad Europea (DGXX) tendente a garantizar, en el ambito de
los fondos estructurales, la cooperaciéon necesaria con arreglo al ar-
ticulo 2 del Reglamento Financiero y al articulo 23 del Reglamento
(CEE) n®4253/88, y actualizado por el Reglamento (CEE) n® 2082/93.
Este ultimo precepto (bajo la rubrica «del control financiero») esta-
blece dos clases de obligaciones para los Estados miembros: a) La de
adoptar medidas para verificar con regularidad que las acciones fi-
nanciadas por los Fondos estructurales se han realizado correcta-
mente, para prevenir y perseguir las irregularidades y, en su caso, pa-
ra recuperar los fondos o importes perdidos como consecuencia de
irregularidades, abusos o negligencias, y b) Consecuentemente con la
anterior obligacion, la de informar a la Comision sobre los sistemas
de control y gestion efectivamente establecidos, asi como sobre el de-
sarrollo de las diligencias o procedimientos administrativos o judicia-
les abiertos a los efectos anteriores.

Estos criterios tienen su base en el articulo 280 (antes 209.A) del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea. Asi, por ejemplo, la
norma 2.2 prescribe que los Estados miembros adoptaran, para com-
batir el fraude que afecte a los intereses financieros de la Comunidad,
las mismas medidas que para combatir el fraude que afecte a sus pro-
pios intereses financieros. En la 32 se establece que los Estados miem-
bros coordinaran sus acciones encaminadas a proteger los intereses
financieros de la Comunidad contra el fraude. A tal fin organizaran,
junto con la Comisién, una colaboracién estrecha y regular entre las
autoridades competentes.

Por otra parte, y en general, la responsabilidad patrimonial por
danos causados al Erario Publico es imputable a los gestores publicos
en todos los Estados democriticos e, incluso, en algunas entidades
supraestatales, como vgr.: la responsabilidad pecuniaria, ademas de
la disciplinaria, establecida para los ordenadores, los controladores fi-
nancieros y los contables en los articulos 68 a 72 del Reglamento
Financiero de la Comision Europea de 21 de diciembre de 1997.

En nuestro sistema, desde sus origenes, el conocimiento para la
exigencia de este tipo de responsabilidad patrimonial a los gestores
de caudales puablicos viene atribuida al Tribunal de Cuentas como
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funcién propia y, a su vez, complementaria de la funcién fiscali-
zadora.

2.2. La jurisdiccién contable y su diferente naturaleza respecto de
la funcién fiscalizadora no ha sido propiamente una creacion de la Ley
Organica 2/82, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas (en lo sucesi-
vo L.O. 2/82), ya que la propia C.E. (art. 136, parrafo 22) reconoce «una
propia jurisdiccion al Tribunal de Cuentas», si bien habria de ser su Ley
Organica la que desarrollase todo lo relativo a la institucién en los te-
mas de su especificidad: potestad de juzgar y ejecutar lo juzgado, 6r-
ganos, extension objetiva (delimitaciéon del dmbito objetivo de la pre-
tensién contable), extension subjetiva (legitimacién pasiva) y limites en
relacién con los restantes 6rdenes jurisdiccionales (penal, civil, conten-
closo-administrativo, social y militar), asi como todo lo relacionado con
la actividad procesal en su triple dimension de lugar, tiempo y forma.

El articulo 2.b) de la L..O. 2/82 prescribe que es funciéon del Tribu-
nal de Cuentas «el enjuiciamiento de la responsabilidad contable en que in-
curren quiénes tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos priblicos».
Esta expresion legal supone la declaracion explicita de la potestad ju-
risdiccional del Tribunal de Cuentas que la propia Ley se encarga de
configurar en los diferentes preceptos que la desarrollan. En efecto,
ademas de la nota de independencia que se predica de la institucion
(art. 5 L.O 2/82), la Ley reconoce ese mismo caracter a los titulares de
los 6rganos jurisdiccionales contables (art. 30.2 L.O. 2/82) y los some-
te al mismo estatuto juridico de los Jueces integrados en el Poder
Judicial (art. 136 de la C.E. y arts. 30.2, 33.1 y 36 de la L.O 2/82). La
fuerza de cosa juzgada que cabe atribuir a sus resoluciones o senten-
cias, los caracteres de necesidad, improrrogabilidad, exclusividad y
plenitud (art. 17 de la Ley citada), unido todo ello a la competencia
para conocer de las cuestiones incidentales y prejudiciales y la de eje-
cutar las resoluciones que dictasen (art. 46 de la L.O. 2/82), materias
todas ellas desarrolladas por la Ley de Funcionamiento del Tribunal
de Cuentas 7/88, de 5 de abril (en lo sucesivo LFTCu 7/88).

La L.O. 2/82, al disponer del suficiente respaldo constitucional,
atribuye al Tribunal de Cuentas la funciéon del enjuiciamiento conta-
ble como una auténtica jurisdiccion que ha de resolver conflictos en
que el interés publico cobra una especial significacién (el interés co-
lectivo viene referido a que lo que se ventila es siempre la posibilidad
de recuperar caudales publicos distraidos o indemnizacién de dafnos
y perjuicios causados a la Administracién por sus gestores o benefi-
ciarios, etc.), por lo que es congruente el reconocimiento del ejercicio
de la accién publica en este campo (art. 125 de la C.E., art. 47.3 de la
L.O. 2/82 y art. 56 de la LFTCu.7/88), asi como la intervencién del
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Ministerio Publico como legitimado activo (art. 124 de la C.E. y
art. 12 del Estatuto del Ministerio Fiscal de 30 de diciembre de 1981
y art. 16.2.c de la LFTCu 7/88).

A esta atribucion jurisdiccional al Tribunal de Cuentas no puede
oponerse como obstaculo insalvable el denominado principio de uni-
dad jurisdiccional recogido en el articulo 117 de la C.E., ni su comple-
mentario de exclusividad que reconoce el mismo precepto constitucio-
nal en el apartado 3 al establecer que «el ejercicio de la potestad
Jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado,
corresponde exclustvamente a los Juzgados y Tribunales determinados en las le-
yes, segun las normas de compelencia y procedimiento que las mismas establecen».

No debe olvidarse que la Ley Organica 6/85, de 1 de julio, del
Poder Judicial, en su articulo 2.1, reproduce dicho precepto funda-
mental y admite expresamente en el articulo 3.1 que la C.E. recono-
ce potestades jurisdiccionales a 6rganos no integrados en el Poder
Judicial al decir que «la jurisdiccion es vnica y se ejerce por los Jueces y
Tribunales previstos en esta Ley, sin perjuicio de las potestades jurisdiccionales
reconocidas por la Constitucion a otros 6rganos».

La C.E. de 1978 reconoce, pues, funciones jurisdiccionales a otros
6rganos ajenos al Poder Judicial, como ocurre con el Tribunal
Constitucional y con el Tribunal de Cuentas, y que, en nuestro caso,
aparecen desarrolladas en las Leyes Organica y de Funcionamiento
del Tribunal, por lo que no puede hablarse de infraccién del principio
de unidad jurisdiccional alli donde la Constitucién y la Ley Organi-
ca de desarrollo por ella prevista establecen las excepciones expresas.

Por otro lado, el caracter jurisdiccional viene respaldado, entre
otras razones, por las siguientes:

1) Contra las resoluciones que dicte la Sala de Justicia del
Tribunal de Cuentas (art. 49 L.O. 2/82 y arts. 81 y ss. LFTCu) cabe
interponer recursos de casacion y revision, en determinados supues-
tos, ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo. Como es sabido, sélo pueden llegar al Tribunal de Casa-
ci6én resoluciones propiamente jurisdiccionales.

2) La jurisdicciéon como potestad del Estado se manifiesta juridi-
camente a través del proceso como presupuesto inexcusable.

3) La Disposicién Final 22.2 de la L.O. 2/82 establece para el ejer-
cicio de funciones jurisdiccionales el caracter supletorio de las leyes re-
guladoras de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y las de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y Criminal, por este mismo orden de pre-
lacién. Tal régimen no tendria sentido juridico si no mereciera el en-
Jjuiciamiento contable el caracter de auténtica actuacion jurisdiccional.
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4) La Ley de Conflictos Jurisdiccionales 2/87, en su articulo 31,
considera a los 6rganos de la jurisdiccién contable, aunque sélo sea a
los efectos que le son propios de resolver conflictos y cuestiones de
competencia, comprendidos en el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo.

En definitiva, la caracterizacién de la jurisdiccién contable como
una auténtica jurisdiccién en nuestro Ordenamiento Juridico es hoy
una realidad consolidada no sélo por el buen hacer de los 6érganos ju-
risdiccionales del Tribunal de Cuentas a partir de la vigencia de
la L.O. 2/82, sino también vy, principalmente, por la aportaciéon de la
Jurisprudencia Constitucional (Sentencias 187/88, de 17 de octubre,
Fundamento Juridico 29; 18/91, de 31 de enero, Fundamento Juridi-
co 29; Autos de 16 de diciembre de 1993 y de 29 de octubre de 1996,
etcétera) cuando reconoce que

«el enjuiciamiento contable aparece configurado como una ac-
tividad de naturaleza jurisdiccional. La Ley Orgénica, utilizan-
do la expresién contenida en el articulo 136.2 de la C.E., califi-
ca el enjuiciamiento contable de jurisdiccion propia del
Tribunal de Cuentas, atribuyéndole las notas de necesaria e im-
prorrogable, exclusiva y plena..., al mismo tiempo que garanti-
za la independencia e inamovilidad de sus miembros... La acti-
vidad de la Secciéon de Enjuiciamiento... consiste en aplicar la
norma juridica al acto contable, emitiendo un juicio sobre su
adecuacién a ella y declarando, en consecuencia, si existe, o no,
responsabilidad del funcionario, absolviendo o condenando, v,
en esta ultima hipdtesis, ejecutando coactivamente su decision.
Y todo ello a través de un procedimiento judicial regulado en
el Capitulo 32 del Titulo 52 y desarrollado en la Ley de
Funcionamiento del Tribunal, en el que aparecen los elemen-
tos objetivos, subjetivos y formales que caracterizan al proceso.
Por otra parte, sus resoluciones, en los casos y en la forma que
determina la Ley de Funcionamiento, son susceptibles de re-
curso de casacién y revision ante el Tribunal Supremo».

3. AMBITO O EXTENSION
3.1. Objetivo

Las dificultades que se pusieron de manifiesto en un primer mo-
mento para lograr el encaje pacifico de la jurisdiccién contable al
lado de la ordinaria (principalmente de la jurisdiccién contencioso-
administrativa) surgieron de las interpretaciones diversas a que llegd
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la doctrina (e incluso el Consejo General del Poder Judicial al infor-
mar el Proyecto de LFTCu 7/88), con base en el tenor literal del ar-
ticulo 38.1 de la L.O. 2/82, al prescribir que

«el que por accién u omision contraria a la Ley originare el me-
noscabo de los caudales o efectos publicos quedara obligado a
la indemnizaciéon de los danos y perjuicios causados».

Frente a la formulacién amplia o extensiva que parece despren-
derse de la literalidad del texto, la doctrina jurisprudencial de la Sala
de Justicia del Tribunal de Cuentas hizo gala, desde el principio, de
una gran prudencia y pleno conocimiento de la materia sometida a
su enjuiciamiento, tanto desde la perspectiva del derecho transitorio
como de la necesidad de armonizar el hecho juridico de la existencia
de la jurisdiccion contable en nuestro sistema, con la exigencia cons-
titucional del respeto a los principios de unidad y exclusividad en el
ejercicio de la jurisdiccion que a Jueces y Magistrados integrantes del
Poder Judicial impone el articulo 117 de la C.E.

En tal sentido es destacable la doctrina contenida en el Auto de la
Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas de 11 de enero de 1986, en
su Fundamento 69, al decir que

«la formulacién del principio de responsabilidad contable no
puede hacerse desde la literalidad del articulo 38.1 de la Ley
Orgénica 2/82. Si se hiciera asi, este precepto regularia no la
responsabilidad contable, sino la responsabilidad civil frente a
la Administracién Puablica, con la absurda consecuencia de que
el conocimiento de todas las cuestiones que sobre esta materia
se suscitasen corresponderia a la jurisdiccién del Tribunal de
Cuentas y no a los 6rdenes jurisdiccionales civil o contencioso-
administrativo, como seria lo correcto. Se habria incidido asi,
con infraccién del articulo 16 de la propia Ley Organica, en ex-
tralimitaciones de la competencia de la jurisdiccion contable,
que nunca podria invadir la esfera reservada al resto de los 6r-
denes jurisdiccionales».

Este criterio fue tan reiterado que la LFTCu 7/88 lo recogi6 en sus
articulos 49 y 72 y preceptos concordantes, tal como se proclama en
la propia Exposicién de Motivos:

«En lo que se refiere a la funcién jurisdiccional, al tratar de
la naturaleza, extension y limites de la Jurisdiccion Contable, la
contempla como una jurisdiccién que goza del necesario res-
paldo constitucional, pero que, en orden a su contenido —en
coincidencia con el Informe del Poder Judicial de 29 de enero



Posibilidades y limitaciones de la jurisdiccion contable... 125

de 1986—, ha de ser interpretada restrictivamente y dentro de
los justos limites para poder hacerla compatible con la unidad
y exclusividad en el ejercicio de la jurisdicciéon que reconoce a
la ordinaria el articulo 117 de la Constitucién Espanola. Por
ello, le atribuye, como objeto, el conocimiento de las pretensio-
nes de responsabilidad contable que se deduzcan contra quie-
nes, teniendo a su cargo el manejo de caudales o efectos publi-
cos e interviniendo dolo, culpa o negligencia graves, originan el
menoscabo en los mismos a consecuencia de acciones u omisio-
nes contrarias a las leyes reguladoras del régimen presupuesta-
rio y de contabilidad aplicable a las entidades del sector publi-
co o a las personas o entidades beneficiarias o perceptoras de
subvenciones, créditos, avales u otras ayudas provenientes de
dicho sector. Y es que si la responsabilidad es contable, ademas
de lucir de las cuentas que deben rendir cuantos manejan cau-
dales o fondos publicos, como se desprende del articulo 15 de
la Ley Orgénica 2/82, debe también significar la infraccién de
preceptos reguladores de la contabilidad a que estan, en térmi-
nos generales, sometidas las entidades del sector publico o
quienes manejan caudales o efectos que merezcan legalmente
la misma conceptuacion...»

Como expresiéon de una doctrina jurisprudencial consolidada, la
Sentencia 1/93, de 28 de enero (Fundamento Juridico 3°), se expre-
sa asi:

«No debe olvidarse que nos encontramos ante un supuesto
de enjuiciamiento contable... en el que las partes legitimadas
ejercitan pretensiones de responsabilidad de esta indole frente
a quienes manejan fondos o caudales publicos como conse-
cuencia de rendicién de cuentas, en sentido amplio, en que ha-
yan resultado infringidas la Ley General Presupuestaria o de
Contabilidad...»

Los danos producidos por quienes estén al margen de la rendicién
de cuentas, como exigencia legal, estan excluidos del ambito de la res-
ponsabilidad contable y son, por tanto, ajenos a la jurisdiccién del
Tribunal de Cuentas. Por ello, la Sentencia dicha también afirma que

«ocasionar menoscabo en los caudales o efectos publicos por
quien esté encargado del uso y cuidado de un bien o caudal pu-
blico o como consecuencia de una utilizacién no adecuada,
aunque sea negligente, etc., no puede conceptuarse juridica-
mente como alcance, ni tampoco dar lugar a responsabilidad
contable. Su actuacién podra generar, en su caso, otro tipo de



126 Reuista Espanola de Control Externo

responsabilidad (civil, administrativa o penal), ya que las res-
ponsabilidades contables que la Administracién pueda hacer
valer y cuya revision jurisdiccional corresponde al Tribunal de
Cuentas no pueden sustraerse a la limitacién objetiva que se
desprende de su propia denominacién, que las relaciona con
las cuentas que deben rendirse por razén del manejo de los
fondos publicos; ambito este amparado por el articulo 136 de
la C.E., cuyo desbordamiento significaria invasiéon del campo
de las jurisdicciones civil o contencioso-administrativa, sin res-
paldo constitucional suficiente y obligado».

Por ello, puede concluirse que lo que determina el &mbito objeti-
vo de la jurisdiccién contable es el caracter publico de los bienes o
efectos publicos que son objeto de la cuenta que deba rendirse, cual-
quiera que sea la persona llamada a rendirla. El cardcter publico vie-
ne determinado por la titularidad (referida al sector publico segtn el
concepto del art. 4 de la L.O. 2/82).

3.2. Subjetivo

a) Desde esta perspectiva, la jurisdiccion incide sobre las personas o
entidades que manejen o custodien fondos publicos e, incluso, alcanza
a los particulares (personas fisicas o juridicas y perceptoras de subven-
ciones, créditos, avales u otras ayudas procedentes del sector publico).

Dentro de este ambito resulta intrascendente la condiciéon o no de
funcionario de quien esté obligado a rendir cuentas por razén de los
caudales o efectos publicos que utiliza 0 maneja, pues ninguno de
los preceptos reguladores de la responsabilidad contable se refieren a
funcionarios o autoridades como exclusivos sujetos pasivos (legitima-
dos pasivos). Al contrario, se habla en todos ellos de personas en ge-
neral, encargados de la recaudacién, custodia, manejo o utilizacién de
los caudales o efectos publicos (vgr.: «quienes», «todos cuantos», «que de-
ban rendir las personas»; arts. 15.1, 38.1 y 43 de la L.O. 2/82, y arts. 49
y 72 de la LFTCu 7/88).

En tal sentido, y con base en la referencia genérica contenida en el
articulo 38.1 de la L.O. 2/82 y del articulo 49.1 de la LFTCu. 7/88,
puede sostenerse que en materia de responsabilidad contable, dado
su caracter de responsabilidad reparatoria o patrimonial, estin in-
cluidos como sujetos pasivos «las entidades o las personas juridicas como pre-
suntos responsables». La Sentencia de la Sala de Justicia del Tribunal de
Cuentas de 26 de marzo de 1993 (n? 14/93) declara que «al ser este
tipo de responsabilidad una subespecie de la civil vy ser ésta predicable de las per-
sonas juridicas no existen razones legales para negar la exigibilidad de la con-
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table (responden del ilicito civil de sus representantes siempre que se muevan en
el ambito de sus atribuciones legales y estatutarias)»; tesis basada en el ar-
ticulo 38, en relacién con lo dispuesto en los articulos 2.b, 4.2 y 15 de
la L.O. 2/82, y articulo 128.c) y d), 25 y 123 y preceptos concordantes
de la Ley General Presupuestaria. Este mismo criterio se mantiene en
Sentencias de la misma Sala de 18 de abril y 28 de octubre de 1986,
25 de junio y 29 de octubre de 1992, etc. Doctrina ésta nacida como
consecuencia del control jurisdiccional en materia de subvenciones o
ayudas de dinero publico comprendidas en el ambito de la jurisdic-
cién, con base en los art. citados con anterioridad (principalmente los
arts. 15y 38 de la L.O. 2/82, y art. 49 y 72 de la LFTCu.), que reite-
rada jurisprudencia de la Sala asi lo ha entendido y declarado
(Sentencias, entre otras, de la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas
de 29 de octubre de 1992; 20/93, de 20 de mayo; 10/95, de 20 de oc-
tubre; 1/98, de 26 de febrero; 11/98, de 3 de julio, y Sentencia del
Tribunal Supremo (casacién) de 22 de noviembre de 1996'.

b) La legitimacion activa o titularidad para el ejercicio de la acciéon
estd atribuida (art. 47.1 L.O. 2/82 y art. 55.1 y 2 LFTCu) a quienes os-
tenten un interés legitimo (directo) en el asunto o fuesen titulares de
derechos subjetivos relacionados con el caso. El articulo 55.1 LFTCu.
prescribe que la legitimacion activa correspondera, en todo caso, a la
Administraciéon o entidad publica perjudicada, que podra ejercer to-
da clase de pretensiones de responsabilidad contable ante el Tribunal
de Cuentas sin necesidad, en su caso, de declarar previamente lesivos
los actos que impugne, y al Ministerio Fiscal, que podra ejercitar las
pretensiones de aquella naturaleza que resulten procedentes. Las res-
tantes entidades del sector publico a que se refiere el articulo 9 de la
L.O. 2/82 estaran legitimadas para el ejercicio de las pretensiones de
responsabilidad contable que les competan con sujecién a las reglas
por las que cada una de ellas se rija.

El caricter especifico de la pretension contable justifica no sélo la
intervencién preceptiva del Ministerio Publico como legitimado acti-
vo (art. 124 de la C.E., art. 12 del Estatuto de 30 de diciembre de 1981
y art. 16.c) y d) de la LFT'Cu 7/88), sino el reconocimiento del ejerci-
cio de la accién popular en este campo y en cualquiera de los proce-
dimientos jurisdiccionales ante el Tribunal de Cuentas, y en ningtin
caso se exigira la prestacién de fianza o caucién, sin perjuicio de las
responsabilidades en que pudiera incurrir (civiles o penales) el que
ejercite la accién indebidamente (art. 47.3 L.O. 2/82).

! Segtin el articulo 55.2 de la LFTCu se consideraran legitimados pasivamente
los presuntos responsables directos o subsidiarios, sus causahabientes y cuantas per-
sonas se consideren perjudicadas por el proceso.
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En cuanto al tema de la representacion y defensa ante el Tribunal
de Cuentas, el articulo 57.1 de la LFTCu 7/88, establece que «las par-
tes deberan conferir su representacion a un Procurador o valerse tan solo de
Abogado con poder al efecto, notarial o apud acta. Cuando actuasen repre-
sentados por un Procurador deberdn ser asistidos por un Letrado, sin lo cual
no se dard curso a ningun escrito, salvo lo previsto en el articulo 10, n°® 4, de
la Ley Procesal Cruil».

Se autoriza, no obstante, a comparecer por si mismos a los funcio-
narios y al personal al servicio de las entidades del sector publico le-
gitimados para actuar ante el Tribunal de Cuentas e, igualmente,
para defender derechos o intereses propios las personas que tengan
titulo de Licenciado en Derecho, aunque no ejerzan la profesiéon de
Abogado o Procurador.

La representacién y defensa procesal del Estado y de sus entes pu-
blicos se rige por la regla general (art. 447 LOP] 6/85); sin embargo,
el articulo 58.1 establece algunas particularidades:

Cuando el Letrado del Estado, ostentando la representaciéon de
éste, estimase que la pretensién deducida carece de base legal para
sostenerla, lo hard presente al Ministro del que dependa la
Administraciéon o entidad perjudicada para que acuerde lo que esti-
me procedente, en cuyo caso podra solicitar la suspensién del proce-
dimiento por plazo de treinta dias. Por otra parte, cuando el Letrado
del Estado asuma la representacién y defensa de otra Administracién
(autonémica, local, etc.) no podra desistir del procedimiento ni re-
nunciar al ejercicio de la pretensiéon contable, pero si abstenerse de
intervenir, expresando las razones en que funde su abstencién. En
este caso se notificard tal hecho a la entidad o Administraciéon perju-
dicada para que en el plazo de veinte dias pueda designar represen-
tante en juicio o comunicar al Tribunal, por escrito, los fundamentos
que apoyen la pretension de responsabilidad contable.

Otra regla especial es que el desistimiento o renuncia de la Adminis-
tracion o entidad del sector publico perjudicada no supondra el sobre-
seimiento de las actuaciones, que podran continuar con las demds par-
tes, o sOlo con el Ministerio Fiscal, hasta la resolucion definitiva.

4. POSIBILIDADES QUE OFRECE ESTA JURISDICCION EN EL CONTROL
EFECTIVO DEL FENOMENO DE LA CORRUPCION

La jurisdiccién contable, como se desprende de lo que llevamos di-
cho, se enmarca en el campo de la jurisdiccién civil, como una subes-
pecie, en la que rige el principio dispositivo, porque propiamente es
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una jurisdiccion especifica y especializada que, aunque de ambito na-
cional o del Estado espanol, tiende exclusivamente a hacer efectiva
—mediante resoluciones jurisdiccionales via proceso—la que segin ex-
presion del articulo 145.3 de la Ley 30/92, en relaciéon con el articulo
20 del R.D. 429/93, de 26 de marzo,

«la accién de regreso que tienen las Administraciones Publicas
contra sus autoridades y el personal a su servicio por los danos
que causen, mediando dolo o culpa grave con motivo de la ges-
tién de los caudales o efectos publicos de los que estan encar-
gados».

La especificidad de la jurisdiccién se deduce de sus notas esenciales
configuradoras de la misma en cuanto se refiere:

a) Tan sélo a quienes manejan o administran, en sentido amplio,
fondos publicos.

b) La responsabilidad contable se configura como una responsa-
bilidad subjetiva con las modulaciones legalmente previstas, segin se
trate de responsabilidad directa o subsidiaria.

¢) Infraccién, no de cualquier Ley sino de alguna de las que regu-
lan los regimenes presupuestario y contable aplicables al sector publi-
co de que se trate o, en su caso, de las normas que regulan la conce-
si6n de subvenciones, créditos, avales y ayudas de dinero publico.

d) Existencia de un dafo en los caudales o efectos publicos en el
que concurran las notas de efectivo, evaluable econémicamente e in-
dividualizado en relacién a determinadas cuentas de caudales o efec-
tos publicos.

Por otra parte, el presupuesto o el requisito objetivo para que exista
responsabilidad contable viene determinado por la inexcusable exis-
tencia de una relaciéon juridica de Derecho publico, al menos apa-
rente, entre la entidad publica y la persona a quien se encomienda el
manejo, custodia o beneficio (en el caso de subvenciones, etc.), y de
donde se desprende la obligacién de rendiciéon de cuentas en sentido
amplio. En todo caso, un estudio serio sobre los elementos calificado-
res del ambito de esta jurisdiccién no puede prescindir de resaltar la
condicién del sujeto pasivo como cuentadante o, en su caso, el carac-
ter de perceptor de subvenciones o ayudas publicas por parte de to-
do tipo de personas o entidades (art. 38.1 de la L.O. 2/82 y art. 49.1
y preceptos concordantes de la LFTCu 7/88).

El enjuiciamiento contable como jurisdiccién que es ha de manifes-
tarse solamente a través del proceso en el que rigen, entre otros, los prin-
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cipios dispositivo, de contradiccién, congruencia e igualdad de las par-
tes. Todas estas notas, que son consustanciales a una verdadera juris-
diccién, la hacen instrumento legal hébil e insustituible para resolver
los conflictos que se generan en su campo juridico social en los térmi-
nos que tiene constitucional y legalmente atribuidos, pero que no dis-
pone —ni puede disponer, al menos, de no desvirtuar su naturaleza— de
facultades de investigacién de oficio, como ocurre en el campo de la ju-
risdiccion penal, tendente a lograr la prevalencia de la verdad material.

Con ello queremos decir que la jurisdiccién contable puede cum-
plir, en su dmbito, un control efectivo sobre la gestion del gasto publi-
co en los aspectos presupuestario y contable en todos los ambitos com-
petenciales de las Administraciones Publicas, incluido el control sobre
el buen fin de las subvenciones y ayudas con dinero publico dentro del
ambito que le es propio y como mas adelante intentaremos delimitar.

Y ello es asi porque las pretensiones que se deduzcan en esta juris-
diccién siempre tendran como sujeto pasivo a personas fisicas o juridi-
cas, publicas o privadas, a las que se imputan responsabilidades conta-
bles nacidas de sus actuaciones u omisiones que infrinjan los regimenes
juridicos contable y presupuestario con intervencién de culpa grave o
dolo. En este sentido, la jurisdiccién contable es un instrumento ade-
cuado para hacer efectiva la acciéon de reintegro a favor del Tesoro
Publico y frente a los autores directos y subsidiarios (e incluso en de-
terminadas condiciones frente a los causahabientes) de la irregularidad
o ilicitud contable causante del dafo a los caudales o efectos publicos.

En términos generales, la jurisdiccién puede cumplir su misiéon de
un modo aceptable en el campo de las infracciones de la Ley General
Presupuestaria (Texto Refundido 1091/88, actualizado a 30 de mayo
de 1997) contenidas en el art. 141 de la Ley. Todos los supuestos de
infraccién tipificados en los apartados a), b), ¢), d), f) y g), merecen le-
galmente la conceptuacién de responsabilidad contable (todas las in-
fracciones tipificadas dichas daran lugar, en su caso, a la obligacién de
indemnizar establecida en el art. 140 de la Ley, n® 2, del propio ar-
ticulo) y han de ser delimitadas o enjuiciadas en el correspondiente
expediente administrativo de responsabilidad contable, cuando se
trate de infracciones tipificadas en los apartados b), ¢), d), ) y g) del
articulo 141.1 de la Ley, y sin perjuicio de la facultad del Tribunal de
Cuentas de avocar el conocimiento del asunto al amparo de lo dis-
puesto? en el art. 41 de su L.O. 2/82 y articulo 3.e) de la LFTCu 7/88.

2 Por remision del articulo 20.2 del R.D. 429/93, de 26 de marzo, que aprueba
el Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones Piablicas en materia de
responsabilidad patrimonial.
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El procedimiento es el previsto en el R.D. 700/88, y frente a las
resoluciones que se dicten cabe recurso en tinica instancia ante la Sala
de Justicia del Tribunal de Cuentas (art. 41.2 de la L.O. 2/82, art. 54.1
de la LFTCu 7/88 y art. 12 del R.D. 429/93, de 26 de marzo). En el
supuesto del apartado @) (alcance o malversacion en la administra-
cién de los fondos publicos) viene atribuida al Tribunal de Cuentas a
través del denominado procedimiento de reintegro por alcance.

En este ambito, que podemos calificar de normal, de la responsa-
bilidad contable no presenta problemas especiales en cuanto que los
instrumentos juridicos que ofrece la legislacion vigente hace que la ju-
risdiccion en el Tribunal de Cuentas funcione de una manera acep-
table (calidad y puesta al dia). Ello, no obstante, es indudable que
el quehacer diario ha demostrado la existencia de disfunciones
que podrian ficilmente corregirse en una posible revision de la
LFTCu 7/88.

Problema diferente ofrece la jurisdiccién en cuestiones importan-
tes del ambito de la actuacién administrativa en sectores que se esti-
man bdsicos, vgr.: materia de personal, contratos, urbanismo y régi-
men del suelo, subvenciones o ayudas publicas.

El desarrollo de tal problematica, aunque sea como es obligado de
una forma escueta, encaja mas bien en el tema de las limitaciones
de la jurisdiccion. Aqui, no obstante, si que debe analizarse el tema de
las subvenciones, créditos, etc., en cuanto que la competencia del Tii-
bunal de Cuentas, tanto desde las perspectivas fiscalizadora y juris-
diccional, resulta evidente.

En efecto, en materia fiscalizadora la atribucién arranca del propio
articulo 136 de la C.E. y desarrollado por el articulo 4.2 de la L.O.
2/82. La LFTCu 7/88 regula el procedimiento especifico de fiscaliza-
ci6n en los articulos 34 a 38 de la Ley; este tltimo precepto dispone
que «el examen de las cuentas que deben rendir los perceptores o beneficiarios
de ayudas consistentes en subvenciones, créditos o valores del sector puiblico se
extenderd tanto a la comprobacion de que las cantidades de que se trate se han
aplicado a las finalidades para las que fueron concedidas como a sus resulta-
dos» (igual puede decirse para las Comunidades Auténomas y Organis-
mos Auténomos —art. 81.5 del TRLGP, redaccién de la Ley 13/96).

La funcion jurisdiccional, por su parte, se apoya en las prescripcio-
nes de los articulos 2.b), 15.1 y 38 de la L.O. 2/82, desarrolladas por
los articulos 49, 72 y preceptos concordantes de la LFTCu 7/88, en
relacion con el articulo 84.1.c) de la Ley General Presupuestaria. La
jurisprudencia de la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas en esta
materia es numerosa: sobre el ambito subjetivo de aplicacién (alcan-
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za a cualquier persona, fisica o juridica, entidad, caracter publico o
privado) pueden citarse las Sentencias de 22 de octubre de 1992;
14/93, de 26 de marzo; 20/93, de 20 de mayo; 10/95, de 20 de octu-
bre; 1/98, de 26 de febrero, y 11/98, de 3 de julio. Y en el mismo sen-
tido la Sentencia del Tribunal Supremo (casacién) de 22 de noviem-
bre de 1996.

La competencia original y preferente del Tribunal de Cuentas en
materia de responsabilidad contable se deduce del articulo 17 de la
L.O. 2/82 y Autos de la Sala de Justicia de 28 de marzo de 1996, 14
de junio de 1996 y 17 de junio de 1995.

Asimismo, la propia Sala ha declarado con base en el concepto am-
plio «del alcance», tal como aparece configurado en el articulo 72 de
la LFTCu 7/88, la no dificultad de incluir dentro del ambito de esta
figura juridica a los supuestos de falta de justificacién de las subven-
ciones o ayudas publicas en general (Sentencias 11/93, de 26 de fe-
brero, 26 de mayo y 19 de marzo de 1995, etc.).

El campo de subvenciones, créditos, ayudas, etc., es amplio y va-
riado. Para empezar, su naturaleza puede ofrecer diferentes caracte-
res esenciales y, a la vez, diferenciadores. En general, podria atribuir-
sele la nota comin en cuanto atribuciones patrimoniales sin
contraprestacién (contrapartida) equivalente; propicia a la picaresca
por parte de los beneficiarios, dada la existencia de una pluralidad de
beneficiarios, adjudicaciones masivas, cifras millonarias, aplicaciéon a
campos muy diversos, falta de una legislacion bésica o comin (a pe-
sar del avance que han representado las nuevas redacciones de
los arts. 81 y 82 de la Ley General Presupuestaria por la Ley 31/90,
de 27 de diciembre, art. 16, y Ley 41/94, y la publicacién del
Reglamento General, aprobado por R.D. 2225/93, de 17 de diciem-
bre), y hasta ahora los controles no han funcionado con la eficacia que
era de esperar. En la actualidad, los instrumentos se han actualizado
en el ambito del control interno mediante una muy completa
Circular de control financiero de la Intervencién General de la
Administracién del Estado, n? 1/99, de 26 de marzo, en la que se pre-
ceptiia que «el control financiero se ejercera mediante auditorias, ya sean fi-
nancieras, de cumplimiento, operativas, de programas presupuestarios y planes
de actuacion y de sistemas y procedimientos de gestion financiera o mediante
otras técnicas, segun establece el articulo 35.3 del R.D. 2188/95».

Es de resefar que tanto en los temas referentes al ambito de apli-
cacion, objeto del control, finalidad, etc., se incluye en toda su exten-
si6n el tema de las subvenciones, créditos, avales y demds ayudas y
formas o modos de actuar en tales casos.
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Asimismo puede sostenerse que el tema de las subvenciones o ayu-
das con dinero publico es un campo harto complejo. A lo largo de la
historia ha originado polémicas porque esta técnica (fomento o pre-
cio politico) ha sido empleada como arma politica y ha sido, ademas,
en ocasiones, motivo de escandalos y criticas por una aplicacién no
adecuada. Pensada —con buen criterio— para impulsar el desarrollo
de un pais en todos los sectores productivos (desde la industria y mi-
nerfa hasta el comercio y las bellas artes), responde, sin duda, a una
necesidad real, pero su aplicaciéon o desarrollo exige proyectos o pro-
gramas cuyos criterios generales, priorizaciones y demds requisitos
entranan, sin duda, decisiones que han de acomodarse a lo prescrito,
con caracter general, en las Leyes o Reglamentos (Ley General
Presupuestaria, Ley de Presupuestos Generales del Estado, Comuni-
dades Auténomas y Unién Europea, etc.), debiendo resaltarse la
necesidad de avanzar hacia un sistema de actividad reglada o re-
glamentada, sujetando al maximo —en virtud del control jurisdiccio-
nal- la actividad, sin duda necesaria, de la discrecionalidad técnica.

Como medidas relevantes en esta lucha contra el fraude en el mar-
co de la Unién Europea, son de destacar la creaciéon de la Unidad
de Coordinacién de la Lucha Antifraude (UCLAF), y la Iniciativa
SEM 2000 (Principios de la buena gestién financiera), asi como el
Informe Especial n? 8/98 del Tribunal de Cuentas sobre los servicios
de la Comision encargados de combatir el fraude (de la Unidad en es-
pecial), acompanado de las respuestas de la Comisiéon de 10 y 11 de
junio de 1998.

En el plano normativo, los Reglamentos 1681/94, de 11 de julio
(relativo a irregularidades y recuperacién de sumas indebidamente
abonadas en el marco de la financiacién de las politicas estructurales),
y 1831/ 94, de 26 de julio (igual en el Fondo de Cohesion). En ambos
casos comprenden también la organizacién de un sistema de infor-
macién en dichos dmbitos.

En los articulos 2 a 6 se preceptiia (con redaccion semejante) la
obligacién, por parte de los Estados miembros, de comunicar a la
Comisién, en unos plazos que establece, lo siguiente:

— Disposiciones normativas relativas a la aplicaciéon de las medidas
sefialadas en los articulos 23.1 y 12 del Reglamento 4258/88, modifi-
cado por los Reglamentos 2082/93 y 1164/94, y lista de servicios y or-
ganismos encargados de su aplicacién, su cometido, su funciona-
miento y los procedimientos que deben aplicar.

— Relacién detallada de supuestos de irregularidades objeto de un
primer acto de comprobacién administrativa o judicial (identificaciéon
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del fondo implicado, disposicion transgredida, naturaleza o impor-
tancia del gasto, importe total y reparto, momento de la comision de
lairregularidad, practica para su comisién, consecuencias financieras,
identificaciéon de las personas implicadas).

— Procedimientos incoados, importe de las recuperaciones efec-
tuadas o previstas, medidas cautelares adoptadas, razones del even-
tual abandono de los procedimientos de recuperacion, etc. En espe-
cial, si se considera que la recuperacién no es posible o previsible, se
indicara igualmente para que la Comisién pueda adoptar una deci-
si6n sobre la imputabilidad de las consecuencias financieras a efectos
de la posible responsabilidad subsidiaria del Estado

Por otro lado, es destacable (regla 15 de la Circular 1/99) la regu-
lacién que se formula de los llamados Informes Especiales. L.a emisién
de este tipo de Informe viene referido a los supuestos en que, al
practicar el correspondiente control financiero, el agente Interventor
actuante entiende que los hechos acreditados en el expediente
pudieran ser constitutivos de infracciones administrativas o de res-
ponsabilidades contables o penales. El Informe, previa audiencia del
interesado, se remitird a la Oficina Nacional de Auditoria. La Oficina,
en el ambito de su competencia, procedera al examen vy, en su caso,
lo remitird a la Subdireccién General de Intervencién y Fiscalizacion.
El Informe ha de indicar: las posibles infracciones, con descripcién de
los hechos constatados y los elementos que suponen su inclusiéon en
el correspondiente tipo de infracciéon penal administrativa o contable;
la identificacién de los presuntos responsables, y cuando del supues-
to de hecho se derive responsabilidad contable, la cuantificaciéon de
los perjuicios causados.

Especial consideracion merece el acto administrativo de concesion de
la subvencién o ayuda, etc., dado que no sélo tiene el carécter, en sen-
tido amplio, de acto gratuito (parecido a la donacién), sino que por la
naturaleza publica de los caudales en juego se hace posible y aconse-
jable la introducciéon de determinadas condiciones de garantia, que
objetivadas —al formar parte del contenido de la concesién—hacen po-
sible, legalmente, el uso de facultades revisoras o resolutorias a favor
del concedente, igual que ocurre en el campo privado con las dona-
ciones modales o sometidas a condicién. En particular, la norma con-
tenida en el n? 6.a.5 del articulo 81 de la Ley General Presupuestaria
preceptuia el establecimiento (al definir el objeto de la subvencién) de
«medidas de garantia a favor de los intereses puiblicos que puedan considerar-
se precisas, asi como la posibilidad, en los casos que expresamente se prevean,
de revision de subvenciones concedidas». Y en el n® 8 del propio articulo
se establece que «toda alteracion de las condiciones tenidas en cuenta para
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la concesion..., y en todo caso la oblencion concurrente de subvenciones o ayu-
das otorgadas por otras Administraciones, o entes publicos o privados, nacio-
nales o internacionales, podrd dar lugar a la modificacion de la resolucion de
concesion. Esta circunstancia se deberd hacer constar en las correspondientes
normas reguladoras de las subvenciones».

La Ley, ademads, en su articulo 81, n? 9, prevé cuatro supuestos en
que procedera el reintegro de las cantidades percibidas y la exigencia
del interés de demora desde el momento del pago de la subvencién
y en la cuantia fijada en el articulo 36 de la Ley General Presupuesta-
ria, y son éstos:

a) Incumplimiento de la obligaciéon de justificar.

b) Obtener la subvencién sin reunir las condiciones requeridas
para ello.

¢) Incumplimiento de la finalidad para la que la subvencién fue
concedida.

d) Incumplimiento de las condiciones impuestas a las entidades
colaboradoras y beneficiarias con motivo de la concesién de la sub-
vencion.

También en el caso de que la subvencién aisladamente o en con-
currencia con otras exceda o supere el coste de la actividad (incluidas
aportaciones privadas). Estas cantidades a reintegrar tendran la con-
sideraciéon de ingresos de derecho publico, resultando aplicables
para su cobranza lo previsto en los articulos 31 a 34 de la Ley.

Segin Medina [7], los motivos que justifican el reintegro de las
subvenciones y que recoge el articulo 81.9 del TRLGP no son los tni-
cos que puedan darse, ni ofrecen idéntica naturaleza. Los agrupa asi:

1) Los susceptibles de revocacion del acto de concesién por con-
currir vicios que afecten a su validez o a la falta de presupuestos cau-
sales que afecten a su propia existencia (art. 81.9.b) de la Ley citada),
con inclusién de los supuestos de errores materiales o de hecho.

2) Los que sean consecuencia de una resolucién por incumpli-
miento de la obligaciones impuestas al beneficiario con motivo de la
concesion, entre las que se encuentran las contenidas en las letras a),
¢) y d) del citado articulo 81.9 y que transcribimos antes.

La competencia para declarar y exigir el reintegro por los casos in-
cluidos en el grupo a) —segin el mismo autor— corresponde a la
Administraciéon concedente, a través del procedimiento previsto en el
articulo 8 del R.D. 2225/93, en relacién con el articulo 38 bis.3 del
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Real Decreto 2188/95. En los casos de reintegros por comisién de
errores materiales, el procedimiento ha de acomodarse a las normas
de la Orden Ministerial de 10 de mayo de 1989.

Cuando nos encontremos ante un supuesto de incumplimiento de
las obligaciones impuestas al beneficiario, por derivaciéon de la Ley o
de la convocatoria —los casos incluidos en el grupo b)- corresponde,
en el dmbito de la Administracién General del Estado, al Consejo de
Ministros y al Ministro de Economia y Hacienda, segin las normas
del R.D. 700/88, de 1 de julio, sin perjuicio de dar cuenta al Tribunal
de Cuentas a efectos de la posible avocacion (art. 41.1 L.O. 2/82). En
todo caso, la resolucion que se dicte sera susceptible de recurso ante
la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas (art. 41.2). En los campos
de las Administraciones autonémica y local (en tanto no se dicten dis-
posiciones especificas), la competencia viene atribuida a los 6rganos
analogos de las correspondientes Corporaciones o entidades, con
igual intervencién del Tribunal de Cuentas.

Si los incumplimientos, se anade, son detectados por el propio
Tribunal de Cuentas en el ejercicio de sus funciones fiscalizadoras
«como sean consecuencia de una gestion... al margen del proceso normal de
rendicion de cuentas» (art. 46.1 LFTCu 7/88), su legislacion especifica le
brinda los procedimientos adecuados (piénsese en el juego de la sim-
ple denuncia en relacién con la calificacién de alcance que la juris-
prudencia de la Sala ha atribuido a las ayudas o subvenciones) para
exigir y, en su caso, hacer efectivos los reintegros que resulten proce-
dentes en virtud de la correspondiente resolucion jurisdiccional.

Lo que tal vez deba resaltarse es que cualquiera que sea la autori-
dad o el procedimiento adecuados para conocer y resolver sobre los
reintegros de subvenciones en los supuestos previstos legalmente, lo
importante es mantener que la jurisdiccién contable es la competen-
te en todo caso, puesto que en todos los supuestos tanto los requisitos
como las cargas u obligaciones a asumir por los beneficiarios son de
caracter presupuestario y contable, y en este ambito, y no en otro, son
predicables las notas de necesaria e improrrogable, exclusiva y plena
que a la jurisdiccion atribuye la Ley (art. 17 de la L.O. 2/82), y cuyo
ambito aparece legalmente configurado por los articulos 15 y 38 de
la L.O. 2/82 y articulo 49 y preceptos concordantes de la LFT'Cu 7/88,
tal como ha precisado con reiteracién la propia doctrina de la Sala de
Justicia, en términos coincidentes con lo declarado en la Exposicién
de Motivos de la LFTCu 7/88. Aqui si que puede mantenerse una
tesis de competencia expansiva del Tribunal de Cuentas, sin inva-
dir ambitos ajenos, en defensa de lo que constitucionalmente le es

propio.
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Igualmente puede sostenerse que en el dmbito jurisdiccional di-
cho caben las resoluciones que se dicten en via de control financiero
en relacién con fondos comunitarios, puesto que en caso de recurso
frente a la decision de la Administracién que ordene el reintegro la
via procedente sera la contable, independientemente de la via penal,
en su caso, y cuya compatibilidad esta prevista legalmente (art. 18
L.O. 2/82).

No menos importante es el tema de la efectividad de las fiscaliza-
ciones en materia autondmica en sus relaciones con la jurisdiccién conta-
ble, ya que una cosa es la delegacién de atribuciones para la instruc-
ci6n en el procedimiento por alcance, y otra es el ejercicio de las
competencias que le vienen atribuidas en el ambito de la propia fis-
calizacién, tales como remision de antecedentes en el caso de alcance,
como la formacién de pieza separada en un posible supuesto de res-
ponsabilidad contable distinta del alcance (arts. 45 y 46 de la LFTCu
7/88), por tratarse de actuaciones previas a la exigencia de responsa-
bilidades contables (Capitulo XI del Titulo IV de la Ley, dedicado a
la funcién fiscalizadora del Tribunal y de sus procedimientos), y ante
la falta de regulacion especifica de la Ley autonémica cobra aplica-
ci6n la legislacion estatal, dado su caracter de derecho supletorio ge-
neral, en base de lo preceptuado por el articulo 149.3 de la C.E., en
relacién con el articulo 26.3 de la L.O. 2/82.

El buen camino, en todo caso, es el iniciado por la Ley autonémi-
ca de Madrid n? 11/99, de 29 de abril (creadora de la Cdmara de
Cuentas de la Comunidad), en cuyo articulo 13 prescribe que «cuando en
el ejercicio de su funcion fiscalizadora la Cdmara advierta la existencia de al-
gun indicio de responsabilidad contable en quienes manejen fondos publicos
dard traslado de las actuaciones practicadas al Tribunal de Cuentas a los efec-
tos previstos en su normativa especifica» (n2 1). Todo ello sin perjuicio de
la actuacién que proceda en los casos de delegacion.

5. LIMITACIONES

Todas las instituciones, al igual que cualquier 6rgano administrati-
vo, se mueven legalmente dentro del ambito de su propio campo o,
lo que es lo mismo, de su competencia atribuida legalmente. Al ser la
jurisdiccién contable una jurisdiccién especifica y especializada en ra-
z6n de la materia que conoce y de los posibles sujetos pasivos, hace
que su caracterizaciéon se encuadre no en los supuestos de «cldusula
general» como criterio juridico determinador de su ambito compe-
tencial (vgr.: jurisdiccién civil o contenciosa, etc.), sino que la compe-
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tencia viene referida a enjuiciar no sélo a sujetos determinados (y re-
lacionados con la Administracién por una relaciéon especial en razén
de servicio publico), sino también referida tan sélo a los ilicitos pre-
supuestarios y contables. De lo cual se desprende una limitacién
deducida del ambito de su propia atribucién de facultades. Ello pue-
de darse en campos tan cualificados como el de personal de las
Administraciones Publicas en materia de contratacion y de régimen del
suelo y ordenacion urbana.

En estos supuestos, la posibilidad de actuacién de la jurisdiccion
contable es muy limitada, dado que tanto los procedlmlentos de se-
lecciéon de personal o del contratista, o concesionarios, acceso a pues-
to de trabajo, régimen disciplinario y corrector, régimen tarifario, ela-
boracién de instrumentos de ordenaciéon o planeamiento urbanistico,
y lo referente a la gestién, licencias y autorizaciones urbanisticas, etc.,
estan, en todos los casos, regulados por Leyes o Reglamentos cuyo
control corresponde, en su caso, a la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa (sin perjuicio de la competencia del Tribunal Constitucional
en materia de inconstitucionalidad de la Ley o del recurso de ampa-
ro), dado que, con caracter general, conoce de las pretensiones que
se deduzcan en relaciéon con la actuacién de las Administraciones
Publicas sujetas al Derecho administrativo, con las disposiciones ge-
nerales de rango inferior a la Ley y con los Decretos legislativos cuan-
do excedan de los limites de la delegacion (art. 1 de la Ley 29/98, de
10 de julio). Y, en especial, lo relacionado con la proteccién jurisdic-
cional de los derechos fundamentales y de las indemnizaciones que
fueran procedentes; los contratos administrativos y los actos de pre-
paracion y adjudicacién de los contratos sujetos a la legislaciéon de
contratacion de las Administraciones Publicas; los actos de control
de los dictados por la Administracién concedente, respecto de los dic-
tados por los concesionarios de los servicios publicos que impliquen
el ejercicio de potestades administrativas conferidas, y determinados
actos de los concesionarios mismos. Unido a la responsabilidad patri-
monial de las Administraciones Publicas, cualquiera que sea la natu-
raleza de la actividad o el tipo de relacién de que derive, no pudien-
do ser demandada aquélla por este motivo ante los 6rdenes
jurisdiccionales civil o social.

Ello, no obstante, pueden también darse casos en que existan irre-
gularidades en materia presupuestaria o contable, y en tales supues-
tos la jurisdicciébn contable tiene competencia para resolver. Asi,
por ejemplo, podria citarse la Sentencia de 3 de marzo de 1997
(Procedimiento de Reintegro por Alcance 322/95) de la jurisdiccion
contable, en que decide, condenando, un supuesto de simulacion de
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contrataciéon de personal laboral en que, no obstante, fueron confec-
cionadas las néminas a favor de varias personas, empleando datos no
ciertos y abonados haberes por servicios no prestados en ¢/c de de-
terminada entidad de crédito a favor de terceros. O también, en su-
puestos de contratacién, cuando se producen abonos de certificacio-
nes de obras no realizadas, etc.

Los limites vienen establecidos en el propio articulo 16 de la L.O.
2/82 (en igual sentido el art. 49.1 y 2 de la LFTCu 7/88, en relacion
con lo preceptuado en el art. 9 de la LOPJ 6/85, de 1 de julio) al de-
cir que no corresponde a la jurisdiccion contable el enjuiciamiento de:

a) Los asuntos atribuidos al Tribunal Constitucional.

b) Las cuestiones sometidas a la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa.

¢) Los hechos constitutivos de delito o falta.

d) Las cuestiones de indole civil, laboral o de otra naturaleza en-
comendadas al conocimiento de los 6érganos del Poder Judicial.

La existencia de otros controles (de caracter politico, financiero in-
terno, preventivos o represivos, etc.) puede suponer complicaciones
en la tramitacién (avocacién o no, discordancia en la calificacién del
supuesto, etc.), pero en ningun caso enervan las competencias del Tii-
bunal para ejercer, en ultimo término, sus funciones jurisdiccionales
en el ambito que le es propio.

Las limitaciones que surgen en relacién con la competencia de la
jurisdiccién ordinaria en materia civil y penal son casi siempre pro-
blemas de determinacién de cudl sea la jurisdiccion competente,
puesto que la decision que se adopte tiene, en general, caracter ex-
cluyente. La problemdtica més importante surge de la compatibilidad de
la jurisdiccion contable con la potestad disciplinaria y la jurisdiccion penal
establecida en el articulo 18.1 de la L.O. 2/82, siendo de destacar la
norma contenida en el n? 2 al prescribir que «cuando los hechos sean
constitutivos de delito, la responsabilidad civil serd determinada por la juris-
diccion contable en el dmbito de su competencia». El articulo 49.3 de la
LFTCu 7/88 desarrolla el precepto anterior en el sentido siguiente:
«Cuando los hechos fuesen constitutivos de delito con arreglo a lo establecido
en el articulo 18.1 de la Ley Orgdnica, el Juez o Tribunal que entendiere de
la causa se abstendrd de conocer de la responsabilidad contable nacida de ellos,
dando traslado al Tribunal de Cuentas de los antecedentes necesarios al efecto
de que por éste se concrete el importe de los darios y perjuicios causados en los
caudales o efectos publicos.» Hoy puede afirmarse que los 6rganos juris-
diccionales penales vienen cumpliendo estos mandatos normativos,
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de lo que es buena muestra la doctrina jurisprudencial contenida en
las Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de septiembre de 1991 y
10 de febrero de 1995, entre otras.

Lo dicho proclama la propia sustantividad de la jurisdiccién con-
table en relaciéon con otras jurisdicciones, en cuanto que la regulacion
normativa examinada en conjuncién interpretativa con lo dispuesto
en el articulo 9.6 de la LOP] 6/85, de 1 de julio, viene a introducir
una importante excepcion al clasico principio de la prevalencia de la
jurisdiccién penal, derivado de los articulos 111 y 114 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y articulo 44 de la LOP] 6/85, de 1 de julio,
y demds concordantes.

En esta materia de los limites de la jurisdiccién contable y su com-
patibilidad con la jurisdicciéon penal existe hoy una sintonia entre la
doctrina de la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas y la jurisdic-
ci6n ordinaria penal, en cuanto se admite, y asi se declara, que el en-
juiciamiento por ambas jurisdicciones (cada una dentro de su ambi-
to) es compatible, dado que la prevalencia de la penal lo es sélo
respecto de la fijacion de los hechos y autoria de los mismos
(Sentencias del Tribunal Constitucional de 26 de julio de 1983, 21 de
mayo de 1984, etc.), pero no de lo referente a la apreciaciéon de los
hechos y de las consecuencias juridicas que de ellos puedan despren-
derse (Sentencias del Tribunal Constitucional de 26 de noviembre de
1985, y de este Tribunal de 6 de mayo de 1994 y 25 y 26 de febrero
de 1993, etc.). El mismo hecho se contempla desde perspectivas dife-
rentes al no existir identidad objetiva de 4ambito competencial entre
ambas jurisdicciones. Y ser destacable, ademas, que, dada la caracte-
rizacién de responsabilidad patrimonial de la jurisdicciéon contable y
no sancionadora, no puede tener cabida en nuestro campo el princi-
pio prohibitivo o del non bis in idem, y si referido a los ambitos penal
y sancionador administrativo (Auto del Tribunal Constitucional de
16 de diciembre de 1993 y Sentencias citadas de la Sala de Justicia del
Tribunal de Cuentas).

La coexistencia, por otra parte, en el tiempo de los procesos penal
y contable es indudablemente usual cuando se trata de enjuiciar con-
ductas presuntamente generadoras de perjuicios o menoscabo en los
fondos publicos. La solucién de los conflictos que puedan plantearse
han de resolverse, como regla, atendiendo al criterio de la exclusivi-
dad jurisdiccional. La tnica excepcién a la regla general vendria
dada por una cuestion prejudicial, bien penal o bien contable.

Asi, por ejemplo, en el proceso contable la prueba documental es pie-
za basica de conviccién del juzgador y que, en algunos casos, una pre-



Posibilidades y limitaciones de la jurisdiccion contable... 141

sumible falsedad documental siempre tendria que ser dilucidada,
previamente, por el Juez penal en el ejercicio de su exclusiva compe-
tencia (falsedad tipificada como delito). Por el contrario, en determi-
nados delitos contra el Erario Publico, la penalidad a imponer por el
Tribunal penal viene determinada por la cuantia del dafio o menos-
cabo, y su fijacién es competencia exclusiva del Juez contable, deter-
minando incluso «la suspension del proceso penal hasta que el Tribunal de
Cuentas precise —mediante sentencia— el importe de los perjuicios supuesta-
mente ocasionados al Estado» (Auto de 22 de julio de 1991 vy
Resoluciones de las Audiencias de Cadiz, Oviedo y Lérida, etc.).

Como se deduce de todo lo expuesto, las limitaciones de la juris-
diccién contable frente al fenémeno de la corrupcién son consecuen-
cia de su propia naturaleza y de las relaciones que surgen con los de-
mas 6rganos —administrativos o judiciales— a quienes se encomiendan
facultades de control en el campo de las actividades de las Adminis-
traciones Puablicas y sus empleados, o entidades, o particulares bene-
ficiarios de ayudas publicas, etc.

Parada ha criticado el caracter salvador —por global o ilimitado-
que ha venido sosteniéndose por un sector muy importante de la
doctrina sobre el control jurisdiccional. Aparte del penal, que como
remedio ultimo es indudablemente el mas efectivo, no deja de mere-
cer «peros», puesto que el ambito del ilicito penal no debe rebasar, en
una sociedad equilibrada, lo indispensable en razén de un principio
general de minima intervencion.

Las jurisdicciones contenciosa y contable, tal vez, no estén pensa-
das para una lucha directa contra el fenémeno de la corrupciéon. El
campo de la contable, no obstante, no deja de ser extenso e impor-
tante, en cuanto que el desarrollo de la técnica de fomento por el
Estado, Autonomias, Entes Locales y Unién Europea, sobre subven-
ciones y ayudas publicas, abre unas perspectivas muy favorables al in-
cremento del necesario actuar jurisdiccional en estas materias.

Como alguien ha dicho, «mejor es prevenir que curar», yo también
creo, siguiendo a Parada, que «el mejor antidoto contra la corrupcion es lo-
grar una Administracion honesta, a la vez que eficiente». Es de recordar lo
dicho por Oscar Wilde: «Lo importante —se refiere al empleado puiblico— es
que sea un gentlman; porque st no lo es, cuanto mds sepa, peor»

A estos efectos podriamos concluir destacando los principios que
deben regir la vida publica (extraidos del Informe Nolan):

a) El desinterés personal del servidor publico y la correlativa ca-
pacidad de asumir el interés general como objetivo.
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b) La integridad.

¢) La objetividad.

d) La responsabilidad.

¢) La transparencia y capacidad de decisién.

El objetivo no debe ser otro que reconstruir la confianza publica
en politicos y funcionarios. iAh!, pero el mundo de las Administra-
ciones Publicas forma parte, aunque sea importante o esencial, de so-
ciedades determinadas y muy especiales en nuestra época. El afan
competitivo, el lucro, el tener, ante todo, la globalidad en el mundo
de la economia en general, condicionan ciertamente el tema y las
soluciones que puedan formularse en la problematica tratada. El
cambio en la formacion y el pensar de las poblaciones de los diferen-
tes paises es la raiz para una inversién o cambio de tendencia de los
fenémenos irregulares que vienen produciéndose en la sociedad
actual.

A pesar de lo cual, y tal como ha escrito Rodriguez Adrados, «<hay
que tener fe en el futuro: en los vitales compromisos que tantas veces en la his-
toria han abierto vias nuevas tendentes a lograr una nueva cultura, una nue-
va sensibilidad; en definitiva, una nueva libertad responsable».
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