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Presentacion

Pascual Sala Sanchez
Director

El ntimero correspondiente al mes de enero de 2017, ntimero 55
de la Revista Espafiola de Control Externo recoge una serie de tra-
bajos de variado contenido que abordan las diferentes facetas rela-
cionadas con el control externo de los fondos publicos.

El primer trabajo es obra de José Manuel Suarez Robledano,
Consejero de esta Casa y magistrado, que no aporta una visiéon
personal del futuro del Tribunal de Cuentas, sino una visién cen-
trada especialmente en la jurisdiccion contable, donde ha des-
empefnado su labor desde hace varios afnos. El autor considera
que convendria ponderar una reforma de la maquinaria de la
institucién, desde los plurales puntos de vista material, formal y
personal, y a este respecto sefiala que ya se han iniciado actuacio-
nes y creado tres Comisiones, integradas por Consejeros de
Cuentas, que tienen como finalidades respectivas la elaboracién
de un Plan Estratégico del Tribunal de Cuentas, la del Regla-
mento de Régimen Interior y la de modificacién de la Relacién
de Puestos de Trabajo. Desde el plano histérico de la realidad, se
impone la necesidad de una reforma que complemente los me-
dios y las facultades legales del Tribunal, quiza con un mayor
protagonismo de los Consejeros responsables de los distintos De-
partamentos del Tribunal.

Como ideas concretas se refiere a la instruccién de los procedi-
mientos de la jurisdicciéon contable, que considera que no debe ser
objeto de reforma legal; a los medios personales y materiales, que
estima deben ser ampliados; a la critica constructiva, donde se re-
fiere a una mayor transparencia en el Tribunal de Cuentas, etc.
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Termina con 22 conclusiones que van a ser, de seguro, una guia
para el devenir del Tribunal.

Evidentemente todos, y especialmente la Institucién, nos vamos
a beneficiar de las reflexiones de José Manuel Suarez.

El segundo articulo es una reflexién de Andrés Fernandez
Diaz sobre la Justicia, la Moral y el Derecho en una sociedad en
tiempos dificiles. Segtin nos dice el autor, ha partido de la nocién
de Justicia en el contexto de la filosofia, y més concretamente de
la filosofia del Derecho, destacando la contribucién de varios au-
tores. A continuacién analiza el caso de Espafia en los tiempos
duros en los que vivimos, citando dos problemas: el proyecto de
independencia de Catalufa y la corrupcién. Ambos casos son es-
tudiados partiendo de un concepto estricto de justicia y viendo si
el derecho fundamental de todas las personas a la proteccion efi-
caz de los jueces y tribunales es reconocido y si esto cumple con el
articulo 117.1 de la Constitucién, en el sentido que la Justicia
emana del pueblo y es administrada por jueces y magistrados in-
dependientes, inamovibles, responsables y sujetos s6lo a la autori-
dad de la ley. Considera el autor que con una modernizacién pro-
funda de la Administraciéon de Justicia estarfamos en una
adecuada posicién para tratar con el panorama sin precedentes
que hoy aparece en esta sociedad de importantes cambios politi-
cos, econémicos y sociales.

El trabajo de Andrés Fernindez demuestra una sapiencia en va-
rios campos y una perfecta combinacién de los mismos.

El trabajo de Manuel Luis Pérez Garcia trata del control de las
cuentas publicas en la Unién Europea, que estd atribuido al Tri-
bunal de Cuentas de la propia Unién en cooperacién con las En-
tidades Fiscalizadoras Superiores de los Estados miembros. El ar-
ticulo estudia la creaciéon y evolucién histérico-normativa del
Tribunal Europeo hasta su consagracién tardia como institucién
de pleno derecho. A continuacién, aborda algunos de sus aspec-
tos competenciales y organizativos mas relevantes, analiza su pa-
pel en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y concluye estu-
diando las relaciones de cooperacién con el Tribunal de Cuentas
de Espaina.

Trabajo indudablemente 1til el de Manuel Pérez Garcia.

El articulo siguiente, realizado por Enriqueta Chicano y Anto-
nio Rodriguez Castafio, aborda la relacién entre contratacién
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Presentacion 7

publica y politica social. Los autores comienzan realizando, en
primer lugar, una aproximacién al problema, sefialando los gra-
dos de incidencia de los aspectos sociales en los contratos publi-
cos, distinguiendo entre el respeto al contenido minimo social en
cualquier contrato y la utilizacién de la contratacién publica como
instrumento y medio de politicas sociales. A continuacién abor-
dan el concepto de clausula social en la contratacién publica, tan-
to desde un punto de vista genérico como mediante la exégesis
de la Instruccién 1/2016, del Ayuntamiento de Madrid, que los
autores consideran un ejemplo de alto nivel técnico, de gran con-
tenido y equilibrio en la solucién del problema. El trabajo conclu-
ye con una exposicion general sobre la imbricacién entre contra-
tacién publica y actuacién social publica, planteando las diferentes
soluciones y la situaciéon espafnola en la materia.

Lo cierto es que el articulo de Enriqueta Chicano y Antonio Ro-
driguez centra una cuestién de gran actualidad, ademas en un mo-
mento en el que se encuentra en tramitacion el proyecto de Ley de
Contratos del Sector Publico.

El trabajo de Antonio Bueno Armijo sobre la caducidad del
procedimiento de control financiero de subvenciones y sus efec-
tos sobre el reintegro, aborda una cuestiéon de muy especial im-
portancia para la funcién fiscalizadora y enjuiciadora del Tribu-
nal de Cuentas en cuanto al momento en el que desaparece la
posibilidad de pedir el reintegro de una subvencién, momento
este en el que podria comenzar la responsabilidad contable del
gestor que dejoé prescribir la accién de reintegro. El autor glosa
la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 2 de noviembre
de 2016, que ha establecido que los afectados por un procedi-
miento de control financiero de subvenciones no tienen derecho
siempre y en todo caso a que se les notifique el informe con el
que dicho procedimiento concluye. En consecuencia, ha deter-
minado que el procedimiento termina con la adopcién de dicho
informe y no con su notificacién. Las consecuencias en cuanto a
la interrupcién de la prescripcion para declarar el reintegro son
evidentes.

Y trabajo tan reciente y de tanta utilidad para la funcién fiscali-
zadora del Tribunal de Cuentas debia acogerse con prontitud en
nuestra Revista.

Libia Cuervo Pdez aporta en su Nota un analisis del ejercicio del
control fiscal ambiental en la Contralorfa de Bogota en las tltimas
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dos décadas, del que concluye que no ha sido considerada ni incor-
porada la variable ambiental en los andlisis beneficio-costo en los
proyectos, obras y actividades ejecutados para el desarrollo econé-
mico de la ciudad de Bogota.

La nota de Libia Cuervo nos acerca a una realidad de sumo in-
terés.

La recensién de Miguel Gonzdlez Moreno de la obra de Francis
Fukuyama «Orden y decadencia de la politica. Desde la Revolucién
Industrial hasta la globalizacién de la democracia» puede conside-
rarse una continuacién de su recension sobre el mismo autor con-
tenida en el namero 53 de esta Revista.

La tesis del fin de la historia de Fukuyama (la desapariciéon de
las relaciones conflictivas entre los dos sistemas existentes hasta
1989, dado que a partir de ese instante s6lo habia quedado en pie
un dnico modelo politico y econémico, al cual se irfan incorporan-
do paulatinamente un pais tras otro) ha quedado contradicha por
la realidad y Fukuyama, en un gesto de honestidad intelectual que
le honra y que es muy poco habitual hoy en dia, admite esa contra-
posiciéon entre lo previsto y la realidad.

En la recensién de Miguel Gonzalez se trata el desarrollo que
hace Fukuyama sobre la situacién actual de la democracia liberal y
también se nos sefala, junto a una mala situacién, un futuro para
la esperanza.

Es una recensién magnifica continuacién de otra recension
magnifica.

Concluye el nimero con una recensiéon que hace Carlos Cubillo
a una tesis doctoral que ha obtenido el XII Premio ICAC-ASEPUC
de tesis doctorales. El objetivo de la tesis es contrastar empirica-
mente la existencia de discrecionalidad por parte de los gestores a
la hora de contabilizar el deterioro del fondo de comercio.

La obra puede resultar de interés, en primer término, a las
personas que se desenvuelven en el dmbito de la docencia y la
investigacién, asi como a doctorandos en materias afines, ya que
plantea un modelo metodolégico interesante y bien disefiado.
También es un texto 1til para estudiosos de la empresa y las rela-
ciones mercantiles en general, asi como para profesionales rela-
cionados con la gestion empresarial, tanto en el ambito publico
como en el privado.
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Presentacion 9

Estamos, en definitiva, ante un trabajo de calidad cientifica y, a
la vez, de interés practico y dotado de actualidad. Su lectura resulta
especialmente ttil en un momento como el actual de complejidad
y globalizacién de las relaciones comerciales. Es un ejemplo claro
de los resultados positivos que se consiguen siempre que «acade-
mia» y «realidad» se encuentran en un texto.

Y lo mismo cabe decir de la recension.
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El futuro del Tribunal de Cuentas
(especial referencia a la jurisdiccion
contable)

José Manuel Suirez Robledano
Magistrado y Consejero de Cuentas

RESUMEN

Esbozar algunas ideas producto de la experiencia personal de mas de 3
anos en el TCu y de mas de 30 en la judicatura espanola. Convendria
ponderar una reforma de la maquinaria de la institucién, desde los plu-
rales puntos de vista material, formal y personal, y a este respecto ya se
han iniciado actuaciones, creando tres Comisiones integradas por Conse-
jeros de Cuentas y que tienen como finalidad respectivas, la elaboracion
de un Plan Estratégico del TCu, del Reglamento de Régimen Interior y
de modificacion de la Relacion de Puestos de Trabajo. Desde el plano
historico de la realidad, se impone la necesidad de una reforma que com-
plemente los medios y las facultades legales del Tribunal, quiz4 con un
mayor protagonismo de los Consejeros responsables de los distintos De-
partamentos del Tribunal. Como ideas concretas se refiere a la instruccién
de los procedimientos de la jurisdiccién contable, que considera que no
debe ser objeto de reforma legal; los medios personales y materiales, que
estima deben ser ampliados; la critica constructiva, donde se refiere a una
mayor transparencia en el Tribunal de Cuentas; etc. Termina con 22 con-
clusiones que van a ser, de seguro, una guia para el devenir del TCu.

PALABRAS CLAVE: Tribunal de Cuentas, reforma, futuro, transparencia,
critica constructiva.
ABSTRACT

Some ideas outline product of the personal experience of move than 3 years in the
TCu and of more than 30 in the Spanish judicature. It would suit to weight a re-
form of the machinery of the institution, from the plural points of material, formal
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14 Articulos

and personal view, and in this regard already actions have begun, creating three
Commuissions integrated by Account counselors and that have as purpose respective,
the production of a Strategic Plan of the TCu, of the Regulation of Interior Regime
and of modification of the Relation of Working places. From the historical plane of
the reality, there is imposed the need of a reform that complements the means and the
legal powers of the Court, probably with a major protagonism of the Counselors
responsible for the different Departments of the Court. Since concrete ideas it says
to the instruction of the procedures of the countable jurisdiction, that he thinks that
it 1s mot mecessary to to be an object of legal reform; the personal and material
means, which he estimates must be extended; the constructive critique, where it refers
lo a major transparency in the Account court; elc. It ends with 22 conclusions that
are going to be, of insurance, a guide for to develop of the TCu.

KEYWORDS: Court of Accounts, reform, future, transparency, constructive cri-
lique.

iNDICE

1. Situacién actual.—2. Perspectivas de futuro. Algunas ideas: 2.1. La
Instruccién. 2.2. Medios personales y materiales.—3. Necesaria cri-
tica constructiva de las instituciones, de todas ellas.—4. Especiali-
dad o incardinacién en la jurisdiccién ordinaria no especializada ni
contable. El articulo 136 de la Constitucién.—5. Algunas ensenanzas
del derecho comparado.—6. La experiencia es bueno tenerla en
cuenta para el futuro.—7. Opiniones sobre algunas cuestiones polé-
micas de fondo.—8. Cuestiones de naturaleza procesal en debate.
Mejora del procedimiento.—9. Conclusiones.

1. SITUACION ACTUAL

Lo primero que ha de hacerse en el analisis, aun somero o su-
perficial, de cualquier problema o de la situacién actual de una
institucién es analizar cual es su actual momento, con qué proble-
mas se enfrenta y que necesidades acuciantes se plantean en su
entorno o en ella misma, bien sean carencias o experiencias del
transcurso del tiempo de su funcionamiento ya duradero o de de-
terminada entidad.

Sin 4nimo de senalar a nadie y vaya por delante mi respeto ha-
cia las personas que conforman toda institucién, la obcecacion, las
miras limitadas, miopia o cicatera y obtusa visién, o la contumacia
en el mantenimiento de situaciones verdaderamente insostenibles
solo pueden servir para ahondar en el retraso, en los perjuicios
para todos y en la ausencia de verdadera modernizacién de las ins-
tituciones, de todas ellas.
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El futuro del Tribunal de Cuentas... 15

Reiteramos, pues, en esta especie de exordio introductorio a la
exposicién posterior que no pueden ni deben ocultarse los posibles
defectos, por supuesto, ni las virtudes de aquello que haya que
mantener en tanto que la experiencia haya demostrado que habia
que incidir en el camino acertado ya establecido con anterioridad.

Con la humildad que ha de guiar cualquier propésito valorativo
o predictivo del futuro de las instituciones, nos atrevemos hoy, pre-
tendiendo ser lo mas objetivos que sea posible y pidiendo, de ante-
mano, disculpas por los errores en los que se pueda incurrir con
ese propdsito, a intentar esbozar, aun superficialmente o de mane-
ra indicativa, algunas ideas solo producto de la actual experiencia
personal de mds de tres afos en el 6rgano constitucional que es el
Tribunal de Cuentas de Espafia y de la anterior experiencia de mas
de treinta afnos en la judicatura espafola. Una institucién a la que
he llegado a apreciar sobremanera. A esa experiencia profesional
debo anadir mi convencimiento personal de que, como por otra
parte resulta obvio, las instituciones, todas, no han de permanecer
inmutables o petrificadas sino que, por el contrario, han de adap-
tarse a las mutaciones y a las demandas sociales de cada momento.

Para ello, en todo caso, ha de procederse a una modernizaciéon de
los ambitos procesales y a la mecanica del funcionamiento general
de la institucién. En lo jurisdiccional, solo alabanzas ha de merecer la
prevista y proxima implantacién de un sistema moderno y digitaliza-
do de comunicaciones con las partes, y que, a su vez, haya que dejar
de acudirse al tradicional manejo de expedientes en papel por la
inminente digitalizaciéon de los referidos expedientes de todo orden
judicial. Tales iniciativas en marcha, ya sin tardanza, que causa evi-
dentes perjuicios a todos, favorecen la deseada imagen y funciones
propias de la institucién, incluida la del Tesoro ptblico en orden a la
recuperacion de activos malversados o no debidamente justificados
en su momento, y, por ello, ha de ser bienvenida.

En otro orden de cosas, y aun con el atrevimiento propio del
imprudente o del jurista aficionado o interesado, desde siempre,
por las cuestiones econémicas, por otro lado indisolubles de las ju-
ridicas o propias del derecho, que es el medio entendido como ne-
cesario instrumento ordenador de la convivencia y de las mismas
relaciones econémicas de todo orden, no puede olvidarse el papel
de los 6rganos institucionales y de control, o de regulacién, sobre
un adecuado comportamiento de las actividades humanas de todo
orden, particularmente de las concernientes a la fiscalizacién orde-
nada del gasto publico.
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16 Articulos

Como ha senalado alguien muy apreciado y cercano a mi perso-
na en este preciso instante, el Tribunal de Cuentas es o debe ser la con-
ciencia élica de la Democracia, entendido todo ello en mayusculas. No
puede conceptuarse de manera distinta dicha institucién constitu-
cional, dada la trascendencia de su funcién. Refiriéndome, por ne-
cesidad personal y por aficién literaria, al centenario de Cervantes
-y de Shakespeare, por cierto, pues decidieron irse al mismo tiem-
po hacia mejores aventuras-, fue el control externo de sus cuentas
como Recaudador del fisco castellano el que llevé a la mayor gloria
de las letras espanolas a parar entre las rejas de la prisién por no
haber justificado los gastos ni dado cuenta de la administracién de
los fondos publicos que le fueron encomendados, o haberlos mal-
versado en definitiva, o quiza. Sirva ese ejemplo para comprobar
cémo debe exigirse el mayor control posible del empleo del dine-
ro, o de los dineros publicos y, en su caso, instrumentar los meca-
nismos adecuados para que se fiscalice adecuadamente la aplica-
ciéon del dinero o de los fondos referidos y, en su caso, se exija la
reparaciéon con su patrimonio personal a los que pudieran resultar
responsables, en definitiva.

Ahora se habla mucho de la necesidad o no de mantener la
perspectiva penal referida a los aforados. Debe recordarse que,
desde siempre y sin excepcién alguna, desde el punto de vista de
una posible responsabilidad contable, nunca han existido afora-
mientos ante la jurisdiccién contable. Todos los gestores de fondos
publicos y, en definitiva, los llamados cuentadantes y, como diré
mas adelante en mi apreciacién personal fundada en derecho, los
cooperadores necesarios de aquellos o los inductores, pueden in-
currir en responsabilidad contable ante la jurisdicciéon especializa-
da y propia del Tribunal de Cuentas y, en definitiva, ser condena-
dos a su posible reparacién con o a cuenta de su patrimonio
personal, desde el Presidente del Gobierno -valga como hipdtesis o
ejemplo posible- hasta el funcionario o empleado publico de nivel
mads inferior que no justifique el empleo de los fondos publicos o
los malverse ilicitamente, con dolo o culpa grave.

Por otra parte, ademas, y es una idea que me ronda en la cabeza
desde hace tiempo, no puede demorarse por mas tiempo aun una
profunda reforma de la estrategia y de los medios, incluida su ra-
cionalizacién y adecuado empleo, con que cuenta en la actualidad
el Tribunal de Cuentas. El ahorro ha de ser en otras cosas, pero no
en la regulaci()n o en la fiscalizacién del gasto publico, ni en la ju-
risdiccién propia de aquel. En mi ampha trayectorla al servicio de
lo publico, de todos los espafoles sin excepcién, he podido com-
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El futuro del Tribunal de Cuentas... 17

probar cémo, allende nuestras fronteras, a un nivel de poblacién
muy inferior a la actual espanola, se aplica una cantidad de em-
pleados publicos o de funcionarios muy superior, y se dedica buena
parte de la actividad fiscalizadora y de control a la directa y perso-
nal comprobacién por los equipos de fiscalizacién de la realidad
contable de las instituciones publicas, de todas ellas.

Como es sobradamente sabido, ademas de la desmedida ambi-
cién humana y de un afan especulativo incontrolado, del que es
buena muestra filmica la actualidad de la pelicula norteamericana
La Gran Apuesta, con sus subprimes y sus paquetes de hipotecas basu-
ra conocidos por todos los agentes implicados, que fueron sobreva-
lorados hasta en cien veces mas de su valor aparente o real, la reba-
ja o la simple inaplicacién de los controles y de la regulaciones
publicas, y la posible dejadez instrumentada de algunos de los mis-
mos organismos reguladores del mercado, dio lugar a una de las
crisis econémicas mas persistentes, duras y terribles de nuestra re-
ciente historia econémica, agravada particularmente en Espafia
por la excesiva burbuja inmobiliaria preexistente. El Tribunal de
Cuentas no investiga la posible comisién de delitos, sin perjuicio de
que deba comunicar su posible existencia de percibirlos en el ejer-
cicio de su funcién fiscalizadora. Pero parece evidente que, al diri-
gir Recomendaciones, cuyo control posterior ha de ser siempre
derivado, acttia esa conciencia ética de la disponibilidad de los fon-
dos publicos formulando sus conclusiones sobre lo acertado o no
de la aplicacion realizada y de una posible responsabilidad conta-
ble, en su caso.

En ese mismo sentido, no soy partidario de la supresion de
controles internos y previos, por muy sobrecargados que se en-
cuentres de trabajo los miembros de los Cuerpos de Interven-
cién, o por muy atrayente que pueda ser la consideracién de las
empresas publicas como entidades competitivas que han de ac-
tuar en el mismo plano de competencia que las privadas, pues,
tratindose de la aplicacién o de la obtencién de fondos de todos
los espanoles, de dinero publico, resulta inexcusable la existencia
de intervencién o de control previo que evite el que, a posteriori,
se pueda descubrir, si las contempladas auditorias privadas no se
han hecho o se han efectuado de manera inane, el que los fondos
publicos se aplicaban indiscriminadamente con el enriquecimien-
to solo de algunos, siendo el Juzgado de Instruccion, previa lla-
mada de atencién de los 6rganos de fiscalizaciéon del Tribunal de
Cuentas, el que soluciona malamente la cuestién aplicando las
sanciones y medidas penales. A evitar tales casos debe estar orien-
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tado el restablecimiento, por el que abogamos, de la intervenciéon
previa de las operaciones de gasto de las empresas publicas, sobre
todo cuando de contratacién se trate.

Tengo noticias de que hace mucho tiempo que no se convocan
oposiciones de acceso al Cuerpo con Habilitacion Nacional de In-
terventores de la Administracién Local. Abogo, en la linea sosteni-
da antes, por la cobertura de tales puestos esenciales para contro-
lar las operaciones de gasto publico de todas las Corporaciones
Locales, asi como por su potenciacién y el establecimiento, dado su
caracter nacional, de unas retribuciones fijadas por el Estado para
toda Espafa, sin excepcién alguna y sin posibilidad de alteracién a
igualdad de poblacién servida por sus integrantes.

De futuro, pues, convendria ponderar una reforma de la ma-
quinaria de la institucién, desde los plurales puntos de vista mate-
rial, formal y personal, en la que se tuvieran en cuenta perspectivas
que ya se han iniciado mediante la creacién de tres Comisiones in-
tegradas por los actuales Consejeros del Tribunal de Cuentas. Se
trata de las Comisiones de Plan Estratégico del Tribunal, de Regla-
mento de Régimen Interior y de RPT, en la que tengo en honor de
haberme integrado y cuya importancia no puede pasar desaperci-
bida. La primera de ellas, en la que se estableceran las reglas de
actuacion esenciales, con panoramica y perspectiva amplias sobre
lo que ha de hacerse en todos los &mbitos mencionados, potencian-
do las funciones fiscalizadora y de enjuiciamiento que ya tiene el
Tribunal en la actualidad. La segunda en la que, haciendo uso ade-
cuado de las facultades legalmente conferidas al Tribunal por el
actual articulo 3 de su Ley Organica modificada reciéntemente, se
deberan incluir todas aquellas cuestiones que, como ya sucede en
la actualidad respecto del Consejo General del Poder Judicial y del
Tribunal Constitucional, vengan referidas al funcionamiento y or-
ganizaciéon del mismo, al estatuto de su personal y servicios del mis-
mo asi como otras regulaciones de naturaleza secundaria respecto
de dicho estatuto del personal al servicio del propio Tribunal. Y la
tercera de dichas Comisiones ha de presentar los trabajos referidos
a la realizacién de una Relacién de Puestos de Trabajo que se co-
rrespondan a las verdaderas necesidades profesionales del perso-
nal necesario para el cumplimiento de las funciones fiscalizadoras y
de enjuiciamiento que le vienen legalmente conferidas.

Espafa es un pafs de grandes sobresaltos y de contrastes. Lo di-
cho viene a colacién de que, al menos para mi y para otros colegas
de Estados amigos y de otros, resulta altamente chocante que se
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debata o exista duda alguna sobre el hecho de que la retribuciéon de
los Consejeros del Tribunal, 6rgano maximo y superior de fiscaliza-
cién y de enjuiciamiento contable del Estado, sea, a veces, de menos
de la mitad en su importe de la correspondiente a gestores publicos
objeto de fiscalizacién y de control o responsables ante este Tribu-
nal. La légica aplastante y el sentido comtin se imponen. No puede
ser real, ni mantenerse, por mucho tiempo dicho dislate econémico
contrario a la independencia de la funcién referida en el estatuto
judicial aplicable a los Consejeros en virtud de lo establecido al efec-
to en los articulos 33 de la Ley Orgénica del Tribunal y el 402 de la
Ley Orgéanica del Poder Judicial en la remisiéon que efectia el ante-
rior mencionado precepto de la legislacién propia del Tribunal. Por
supuesto que el personal del Tribunal, todo él, y porque colabora
de manera indispensable a las trascendentes funciones del Tribu-
nal, ha de ser de los mejores retribuidos de la Administracién, sin
que ello admita una discusién logica y racionalmente admisible.
Solo mejorias de futuro han de esperarse en ese sentido.

Se insiste, a veces, en la pretendida ineficacia del Tribunal de
Cuentas. Ello parte de un error esencial de partida, pues se piensa,
con manifiesta confusién inicial, que los servicios del Tribunal ob-
tienen datos verdaderos e irrefutables mediante registros de las se-
des de las entidades y partidos politicos fiscalizados, como si de un
Juzgado de Instruccién se tratara. Craso error. No es esa, al menos
en Espana, ni en los Estados de nuestro inmediato entorno, y aten-
diendo a la actual legislacioén vigente, la funcién que le correspon-
de ni las atribuciones que tiene conferidas. Ni entrada y registro, ni
obtencién coactiva de documentacién o de informacién alguna.
Las fiscalizaciones, sin perjuicio de poderse verificar personalmen-
te y solventando con deduccién de responsabilidad penal los
obstdculos que se encuentren en dicha labor, o de la imposicién de
multas coercitivas reiteradas, aunque complejas en orden al proce-
dimiento para su imposicion, se realizan por el érgano de control
externo superior sin que, de ordinario, existan problemas, habién-
dose detectado, por ejemplo, los sobrecostes excesivos con respecto
al precio de adjudicacién inicial de determinada obra publica o los
gastos no justificados de otras empresas publicas de reciente noto-
riedad publica por la intervencién, ahora si, de los Juzgados de
Instruccién competentes. Respecto de los Partidos Politicos, aun-
que cueste entenderlo al publico en general, la existencia posible
de partidas no contabilizadas o una contabilidad B o extralegal no
pueden presumirse, sino cuando, justamente y de manera ordina-
ria, se detecta tal ilegalidad mantenida oculta con motivo u ocasiéon
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de una investigacion policial y penal subsiguiente, que no puede
advertirse por el fiscalizador, salvo que se le presuman dotes adivi-
natorias y magicas, pues su funcién es la comprobacién documen-
tal de los gastos e ingresos de dicha instituciones, con sus corres-
pondientes soportes documentales, con la finalidad de imponer, en
su caso, sanciones o poder perderse las ayudas y subvenciones elec-
torales previstas para las contabilidades electorales ordenadas y le-
gales, dentro de los limites establecidos al efecto.

Los trabajos, fiscalizaciones y actuaciones de recuperaciéon de
activos de la jurisdiccion contable del Tribunal de Cuentas de Espa-
na han dado diversos resultados, todos ellos, positivos para tal re-
cuperacion de activos a favor del Tesoro publico. Ello significa que
la justificaciéon de la existencia de la institucién, no solo por la labor
de control externo existente en todos los Estados de nuestro entor-
no, sino por la referida ejercida por la jurisdiccién o la faceta de
Enjuiciamiento del Tribunal, estd perfectamente justificada. Lo
que ocurre e€s que, quiza, ha de perfeccionarse, debe contar con
medios materiales y personales suficientes para cumplir con su im-
portante y constitucional labor o funcién. Si que desearia, aunque
solo sea como sugerencia, apuntar que el respeto a la importante
labor y funciones de los Organos de Control de Externo de las Co-
munidades Auténomas que gozan de ellos debe estar en perfecta
coordinacién con la intervencién del propio Tribunal de Cuentas
con el caracter superior que proclama el articulo 135 de nuestra
Constitucién, de tal manera que, respetando la actuacién de todos
ellos y de la excelente labor fiscalizadora que realizan, se pudiera
siempre acordar la fiscalizacién periédica y completa de Comuni-
dades Auténomas o de Ayuntamientos y Diputaciones. En otro
caso solo dudosamente se podra hablar de tal predicado caracter
Superior en materia fiscalizadora del Tribunal de Cuentas.

Ademds, desde el plano histérico de la realidad actual, la necesi-
dad de complemento de los medios y de las facultades legales del
Tribunal, quiza con un mayor protagonismo dado a sus Consejeros
responsables de los distintos Departamentos del Tribunal, se impo-
ne como reforma deseada. No solo en lo referente a la facultad de
imposiciéon de sanciones contundentes y sin el exceso dilatorio de
los requisitos procedimentales actuales, sino como necesaria conse-
cuencia de la facilitacién del desenvolvimiento de la actuacién de la
tradicion de los 6rganos polisinodiales de fiscalizacién espanoles. O
sea, no se considera necesaria la existencia de un General Contro-
ller a la manera anglosajona, pero si que se aboga por una mayor
autonomia de los Consejeros, de cada uno de ellos sobre todo en
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sus respectivas areas de fiscalizaciéon, en tanto que el adecuado
ejercicio de las funciones de un 6rgano constitucional exige, a su
vez, la presencia legal de facultades que le hagan operativo y, a
nuestro entender, salvedad hecha de los acuerdos que exijan la de-
cisién de las Secciones de Fiscalizacion y de Enjuiciamiento, han de
ser facilitados siempre por la decisiéon previa individual de cada
Consejero responsable atribuyéndole facultades de coerciéon y san-
ci6n adecuadas a sus importantes cometidos legales de control y de
fiscalizacién posteriores.

No puede, en definitiva, limitarse el medio de control a una es-
pecie de rendicién no profunda y analitica de las cuentas, pues con
ello no se acaba de comprobar, cabal y completamente, la realidad
de las obligaciones que respecto del gasto publico tienen las diver-
sas Administraciones Publicas sujetas a fiscalizacién del Tribunal.
En la fiscalizacién, en mi opinién y en la gestion de todos los 6rga-
nos de control externo que conozco en el derecho comparado, se
procede a fiscalizar con comprobacién directa, con la asistencia de
los hombres y de las mujeres del Tribunal a los érganos fiscaliza-
dos. Y, todo ello, sin sonrojo de género alguno en tanto que ello es
lo normal, la actividad fiscalizadora y de comprobacién directa o
presencial del Tribunal y de sus diversos Departamentos. Departa-
mentos que, por cierto, en mi opinion, tienen las competencias o
atribuciones debidamente establecidas, sin necesidad de modifica-
cién actual o futura alguna.

En lo que competa al Tribunal, ha de coadyuvarse en poner
coto y establecer rapidos controles para evitar actividades crimina-
les de corrupcién y enriquecimiento ilicitos con dinero o fondos
publicos. Por lo que se refiere a las dltimas causas penales seguidas
en Espana, en las entidades locales y en la Administracién Autoné-
mica, se ha de incidir en el adecuado funcionamiento del control
de la contratacién publica en dichos sectores fiscalizando lo mas
proximo posible, en lo temporal, a las fechas de tales contratacio-
nes con la finalidad de detectar las posibles irregularidades, en su
caso, incluso con la colaboracién de expertos de otras Administra-
ciones publicas o aumentando la plantilla del Tribunal a tal efecto,
tal y como previene para lo primero el articulo 7.4 de la Ley Orga-
nica del Tribunal de Cuentas.

La vida a diario en el Tribunal de Cuentas demuestra, por otro
lado, la precariedad en lo atinente a los medios de asesoria econé-
mica de los Departamentos de Enjuiciamiento que, a su natural
funcién referida a la jurisdiccion contable, anaden la asistencia, vo-
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taciéon y previo estudio de todas las fiscalizaciones que realiza el
Tribunal en su Plan anual. Creemos, mds bien estamos seguros,
que deberia proveerse a los Departamentos de Enjuiciamiento de
un segundo o de otro mas asesor econémico con la finalidad de
descargar de trabajo al actualmente existente y de facilitar la labor
de asesoramiento de los Consejeros de Enjuiciamiento. Las tonela-
das, en expresion casi real, de material documental aun digitaliza-
do que mensualmente se despachan exigen ese detenido y comple-
to estudio efectuado por un equipo no exhausto de profesionales
de la actividad fiscalizadora.

No puede olvidarse, en este cimulo de ideas, a veces un tanto
andrquico, que se estd exponiendo, que gran parte de las actuacio-
nes de Enjuiciamiento actualmente en curso derivan de casos de
malversaciéon de caudales penales o de procesos de corrupciéon en
los que, ademads, no se ha justificado debidamente la aplicaciéon o el
uso que se dio al gasto publico correspondiente, al menos aparen-
temente. Por ello, la pregunta que ha de hacerse es la consistente
en si la estructura del Tribunal, en lo atinente a la jurisdiccién con-
table, o sea la existente con anterioridad al inicio de dichos macro-
procesos contables, sigue o no siendo la adecuada para poder cum-
plir con su funcién de jurisdiccién contable de manera adecuada.
Habra que, como se dice, echar un pensamiento sobre dicha espe-
cial problematica y los medios precisos para dar una respuesta dig-
na y adecuada.

Las trascendentes funciones de fiscalizacién del Tribunal de
Cuentas, que reiteramos son y resultan imprescindibles en todo Es-
tado de Derecho que se precie de tal, han de ser, en definitiva,
mantenidas, reforzadas, modernizadas y adaptadas a un funciona-
miento eficaz, rapido y prestacional, y, aunque es muy cierto que
en el momento actual de la institucién, la rapidez se ha consegui-
do, pues los retrasos son ajenos a la propia dindmica del Tribunal y
achacables a los plazos establecidos legalmente para terminar los
trabajos previos de otras instituciones de control interno o de las
propias Administraciones Publicas, consiguiéndose plazos record
en la presentacién de los informes de las elecciones de todo orden
por el nuevo y flamante Departamento de Partidos Politicos, lo
cierto es que cualquier mejora afnadida que se consiga solo redun-
dard en el prestigio de la propia institucion.

Dicho lo anterior, pasamos al andlisis de algunas cuestiones con-
cretas que se pueden encuadrar perfectamente en el titulo de la
charla en la que nos encontramos, pues, todas ellas, tienen relaciéon
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con la realidad y con el futuro del Tribunal, apuntdndose asi, ya en
concreto, algunas ideas y propuestas referidas tanto a lo que en mi
opinién ha de permanecer como a lo que ha de cambiar o refor-
marse, signiﬁcando y eso me interesa mucho, que solo el bien de la
institucién en la que temporalmente presto mis servicios constitu-
cionales me interesa y que las opiniones son solo eso opiniones per-
sonales sujetas, por supuesto y como no podia ser de otra manera,
a otras de mayor rango o calidad que, a no dudar, puedan hacerse
por otros.

2. PERSPECTIVAS DE FUTURO. ALGUNAS IDEAS

2.1. La Instruccion

Como peculiaridad propia de la jurisdiccién contable, cuya na-
turaleza reparadora o indemnizatoria aparece practicamente indis-
cutida, existe una fase ordinaria, una vez admitida a tramite la pre-
tensién inicial formulada por la accién popular o por persona o
institucién legitimada para ello, en la que un funcionario del Tri-
bunal perteneciente a la Unidad de Actuaciones Previas, es desig-
nado por la Comisién de Gobierno del mismo para que proceda a
propuesta del Consejero responsable respectivo, segun relata el
articulo 26 de la Ley Organica del Tribunal, en calidad de Delega-
do Instructor y auxiliado de un Secretario de tal instruccién a
practicar las diligencias prevenidas en el articulo 47 de su Ley de
Funcionamiento.

La labor del Delegado Instructor, desde siempre, ha sido consi-
derada como una de las mas ingratas funciones que han de desem-
penar los funcionarios de la plantilla del Tribunal. Su escasa y defi-
ciente configuracién legal, su consideracién jurisprudencial como
de naturaleza cuasi-judicial, la importancia e implicaciones que
conlleva una estimacién de una presunta responsabilidad contable
derivada de una liquidacién positiva considerada o apreciada por
aquel, las consecuencias patrimoniales y personales que ello conlle-
va y la inmediata, o casi segura, filtracién periodistica casi inevita-
ble, hacen que no se trate de uno de los puestos mas envidiados del
Tribunal.

Sin embargo, su trabajo resulta trascendente en las etapas del
Enjuiciamiento una vez que el Consejero responsable del Departa-
mento admiti6 la denuncia o la accién de responsabilidad contable
ejercitada. La debida y completa verificacién de las circunstancias
concurrentes en el caso, sea o no positiva la liquidacién practicada,
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pues ello, como es sabido, no impide en absoluto el planteamiento
posterior de la correspondiente demanda, sino que es solo requisi-
to previo a su planteamiento posible por los legitimados legalmen-
te para ello, ha de ser objeto de una completa investigacion o ins-
truccién, lo que no resulta en absoluto facil. A los conocimientos
juridicos ha de anadir el Instructor, sobre todo, sabiduria contable
o experiencia en intervencién y auditoria, pues el Secretario puede
completar las exigencias juridicas precisas en cada caso.

Por lo demds, las actuaciones del Delegado Instructor, de suma
relevancia por lo mencionado hasta ahora, resultan en gran medi-
da abiertas o no descritas de manera tipificada o determinada en el
articulo 47 de la Ley de Funcionamiento, debiendo practicar las
que se deriven de las circunstancias de cada asunto y aconseje el
buen criterio de dicho Delegado Instructor. Ademas, la determina-
cién de la posible responsabilidad individualizada conllevara la de-
rivacién de responsabilidad penal, anadida, en el caso de apreciar-
se su existencia por el susodicho Delegado Instructor, pues la
posible responsabilidad contable es perfectamente compatible y si-
multdnea con la responsabilidad penal concurrente en atencién a
lo establecido en el articulo 18 de la Ley Organica del Tribunal.

De entre las posibles diligencias de instruccién o de averigua-
cién y comprobacién que se pueden practicar en esta fase destaca,
sobre todo y esencialmente, la de caracter documental, pues el De-
legado Instructor, salvando cualquier resistencia que pudiera exis-
tir y con plena independencia de actuacion, ha de proceder a in-
corporar al expediente o actuaciones previas sustanciadas la mayor
cantidad de datos derivados de la investigacién que seran, princi-
palmente, de caracter documental. Ello conllevara la necesidad de
efectuar al final de la investigacién o instruccién un pronuncia-
miento o un juicio de valor ponderado y fundado en la existencia
de soportes indiciarios sobre la existencia de responsabilidad con-
table. Responsabilidad contable manifestada en la determinacién
de una liquidacién positiva apreciada a consecuencia de la investi-
gacion realizada en la que se manifieste la existencia de un posible
alcance o responsabilidad contable.

La derivada consecuencia de la apreciacién de responsabilidad
por alcance consistird en el aseguramiento de dicha responsabili-
dad presunta a medio del embargo de bienes del presunto o pre-
suntos responsables. Dicha responsabilidad se manifestara por me-
dio de un requerimiento efectuado a los presuntos responsables
para que afiancen o garanticen sus posibles responsabilidades con-
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tables por medio de un depésito de las cantidades de principal e
intereses de dichas responsabilidades. Para el caso de no efectuar
dicho depésito o afianzamiento se prevé, expresamente, la conse-
cuencia sustitutoria consistente en el embargo de los bienes de
aquellos, embargo que ha de ser suficiente para cubrir dichas res-
ponsabilidades y que se practicard atendiendo a los criterios esta-
blecidos al efecto en el Reglamento General de Recaudacién pre-
visto para las actuaciones de la Hacienda, y para la via de apremio
recaudatoria o fiscal sin que sea precisa la Providencia de apremio
que es sustituida por el requerimiento antedicho.

La Ley de Funcionamiento, de manera ilusoria por la realidad
del exceso de actuaciones que han de afrontar en la actualidad los
Delegados Instructores, previé un plazo maximo de dos meses,
prorrogable por otro mas, para la practica de las diligencias de ins-
truccion. Nunca se cumple dicho plazo, por obvia imposibilidad y
por la envergadura de la mayoria de las instrucciones encomenda-
das a los funcionarios competentes. Yo no soy contrario a la fijacién
de plazos maximos de instruccién o de investigacién, con conse-
cuencias determinadas tal y como ha establecido la reciente refor-
ma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para las causas penales o
criminales, pero lo que resulta obvio es que no puede cumplirse
dicha prescripciéon con el nimero actual de instrucciones o Dili-
gencias Preliminares que afronta el Tribunal de Cuentas y su Sec-
cién de Enjuiciamiento. Por ello, la solucién consecuente resulta en
la creacién de mas plazas de Delegados Instructores, de tal manera
que se evite su excesivo agobio y tal imposibilidad de concluir en
plazo razonable las instrucciones correspondientes, pero la iniciati-
va de ello es competencia de la Comisiéon de Gobierno del Tribunal
a propuesta del Presidente de la Seccién de Enjuiciamiento, o de
una reforma legal que fije las consecuencias de un incumplimiento
de los plazos, que han de ser claras y no meramente indetermina-
das o con mera remision a lo establecido en la normativa de proce-
dimiento administrativo sin que el cardcter no esencial de tal plazo
de lugar a nulidad alguna, tal y como ocurre también en el proceso
civil y penal en el régimen legal actual de las actuaciones realizadas
fuera del plazo legalmente previsto.

En orden a una posible modificacién de las disposiciones que
sobre la instruccién o actuaciones previas se contienen en la Ley de
Funcionamiento, me muestro contrario a ello, como se dice con
cierta sorna no soy partidario de ello, en tanto que la experiencia
ha demostrado que el funcionamiento del sistema de instruccién
actual ha sido satisfactorio, cumpliendo su esencial finalidad de
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preparacién y comprobacién, en su caso, de una posible responsa-
bilidad contable o por alcance. No se vislumbra, en manera alguna,
que la actual configuracién del recurso previsto contra las actuacio-
nes del Delegado Instructor, en el curso del procedimiento o en la
liquidacién final, positiva o negativa en su caso, pueda alterar el
fundamento de dicha impugnacién prevista en la actualidad en el
articulo 48 de la repetida Ley de Funcionamiento. Dicho precepto
procesal determina que la impugnacién referida puede basarse en
la causacién de indefension a los posibles interesados activa o pasi-
vamente asi como en la valoracién sobre la denegacion de diligen-
cias denegadas y propuestas por aquellos al Delegado Instructor,
siendo la Sala de Justicia la llamada a valorar sobre tales alegadas
infracciones. Con tal contenido impugnatorio se cubre, sobrada-
mente en mi opinién, la salvaguarda de los derechos de las partes
en el proceso contable preparatorio o de instruccién, pues, en esta
fase, al contrario de lo que sucede en el proceso penal, no se deter-
mina un indicio o conjunto de ellos que sea paso obligatorio, cuan-
do se confirman, para proceder a la apertura posterior del juicio.
En nuestro caso, la existencia o no de liquidacién positiva no deter-
mina el posible juicio posterior, que puede llegar a plantearse, in-
clusive, aunque la liquidacién haya sido negativa en atencién a lo
prevenido expresamente en el articulo 73 de la Ley de Funciona-
miento. No se puede hablar en este caso de contaminacién alguna
de la Sala de Justicia o del 6rgano de apelaciéon para conocer de la
posterior apelacién o de la demanda que se suscite ante Consejero
que admiti6 la denuncia o la pretension inicial en su momento.

Y nada mas en este apartado referido a la Instrucciéon de las ac-
tuaciones de posible responsabilidad contable en general, ni a la
actuacion previa al juicio de cuentas en Pieza Separada por el Con-
sejero de Fiscalizacién respectivo, que estimamos practicamente
inaplicable en atencién a la actual redacciéon de los articulos 77 y
177 de la Ley General Presupuestaria de 2003, pues su ambito ha
quedado reducido a los pagos realizados por error material, y no a
la responsabilidad por alcance, que sera el caso mayoritario de las
actuaciones de la Instruccién.

2.2. Medios personales y materiales

Ya se ha hecho una anterior referencia a la necesidad imperio-
sa de contar con el adecuado y competente, esto en lo personal,
sistema de provision de medios materiales y de personas que
atiendan y sirvan para cumplir las funciones esenciales que a todo
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6rgano de control externo la atribuyen la Constitucién y las leyes
de desarrollo de ella. Las carencias al respecto, o la inadaptacién
a las realidades actuales precisas para dicho control, en orden a la
fiscalizacién y al enjuiciamiento contable, se produciran si no
existen los efectivos precisos, de una parte, para el adecuado
mantenimiento del Tribunal y, de otra, para cumplir con las fun-
ciones constitucionales que le encomienda el articulo 136 de la
norma constitucional.

Todos sabemos que los ingresos y los gastos del Estado y de las
Administraciones Publicas se rigen por el principio de estabilidad
presupuestaria y que estan limitados, sin que puedan producirse
dispendios o gastos excesivos, lujosos o suntuarios, sino que, por el
contrario, han de aprovecharse los recursos publicos al maximo y
tenerse en cuenta que aun se encuentra Espana en una delicada
situacion financiera que exige sacrificios de todos, de todos sin ex-
cepcién, no solo de algunos.

Pero, partiendo de ello, porque no de otra manera se pueden
conceptuar y entender los limitados recursos del Estado para aten-
der las multiples necesidades apremiantes existentes en todo mo-
mento, y que, a veces, van en constante aumento (piénsese en la
sanidad o en la educacién y en la investigacion cientifica), hay que
realizar una elecciéon. Los responsables politicos de cada momento
histérico que tengan encomendadas las riendas del Estado y de las
Administraciones Publicas tienen, necesariamente, que efectuar
esa eleccién en la que ha de primar el interés gradual superior de
unos bienes o proteger por encima de otros. Sinceramente, creo
que, junto a la sanidad, a la educacién y a la seguridad publica,
cuya mejora y mantenimiento no ha de obedecer a duda alguna, la
adecuada dotacién de los 6rganos de control, sobre todo de los de
naturaleza constitucional tal y como sucede con el Tribunal de
Cuentas de Espana, ha de estar entre las prioridades publicas. No
se puede concebir en un Estado moderno, que se precie de tal, el
dejar de lado las necesidades precisas que demanda el adecuado
control del resto de las instituciones, o sea la funcién principal del
Tribunal de Cuentas, ni la exigencia de las posibles responsabilida-
des contables para la recuperacién de activos en beneficio del Teso-
ro publico y de la sociedad en general.

La justicia, como tal, en todas sus facetas, la seguridad y tranqui-
lidad publicas y el adecuado soporte o justificacion del gasto puabli-
co ha de incidir en el sostenimiento de un presupuesto propio que
sea lo mas adecuado posible para atender tan prioritarios quehace-
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res de control y jurisdiccién. La inversiéon en control ha de ser
siempre la adecuada, no soportando con facilidad una reduccién
de sus presupuestos, sobre todo si existen servicios publicos de
control que han de ser debida y completamente atendidos en el
sentido antes expresado. Por eso, para concluir, abogamos por el
mantenimiento del presupuesto del Tribunal, no por su rebaja, y, si
acaso y acompasando los correspondientes estudios a los que se
efectien en la antes citada Comision sobre el Plan Estratégico del
Tribunal, a que se amplie en la medida necesaria para atender de-
bidamente las funciones referidas de tal manera que los sectores
mas necesitados de control puedan serlo adecuada y completa-
mente, rapida y eficazmente, no pasado mucho tiempo y a veces
con dificultades.

Tal posible aumento del presupuesto publico, de ser factible
para las arcas publicas, se considera en la misma linea que en la
referida a las dareas de justicia, de seguridad publica, sanidad,
educacién e investigacion, pues tales materias, por su importan-
cia y cercania al ciudadano, no pueden, ni deben, ser objeto de
cicateria alguna en los Estados desarrollados y que se preocupan
de cuidar y de atender a sus ciudadanos. Como se ha visto recien-
temente en Espafa, y en otros Estados asimismo, cualquier omi-
si6n en la inversién en controles y en regulaciones puede llegar a
tener graves repercusiones tanto en la aplicacién no justificada o
la simple y mera malversacion de los fondos o caudales publicos
como en los casos de corrupcién de los servidores publicos. No es
que se sostenga que esa sea la panacea de tales males pero lo cier-
to es que, muy posiblemente, esta y otras ideas expuestas con an-
terioridad, sin lugar a dudas coadyuvaran en pro de la elimina-
cién o reduccién de los altos niveles que tales lacras representan
para la sociedad.

3. NECESARIA CRITICA CONSTRUCTIVA DE LAS INSTITUCIONES,
DE TODAS ELLAS

En toda sociedad democratica, y aunque sea a veces molesto que
nos digan las verdades o las medias verdades, la libertad de expre-
si6én constitucionalmente garantizada en el articulo 18 de la Consti-
tucion Espanola prevalece sobre el silencio. Por ello, no solo es con-
veniente sino que es preciso y necesario que se critique todo,
incluso las instituciones, con el tnico limite del respeto a la verdad
y de la interdiccion del insulto o de la vejacién pues, este derecho
fundamental, como todos, no tiene caracter ilimitado sino que, por
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el contrario, estd sujeto a los naturales limites referidos y a los que
se constan en una constante y ya reiterada jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo y del Tribunal Constitucional.

A veces, no obstante, se ha venido notando que habia una infor-
macién parcial, contraria a la realidad en gran medida y falta de
adecuado contraste o que, simplemente, era una media verdad que
afectaba a la institucién méas que las verdaderas mentiras. Por ello,
ademas de la necesidad de incidir en la necesidad de que las infor-
maciones y las opiniones sobre el Tribunal de Cuentas respeten la
verdad, se ha de cuidar que el Tribunal tenga una presencia cons-
tante y trasparente en la sociedad, que no se deje de informar de
extremo alguno referente al mismo y que, de existir, se corrijan las
disfunciones y defectos de que pueda adolecer su funcionamiento
o sus dependencias.

A tal efecto, la transparencia y la normativa que la regula y que
puede ser aplicada directamente sin necesidad de desarrollos nor-
mativos, pues la Ley dictada al efecto cuenta con mecanismos y
medios suficientes a tal efecto, ha de presidir, al igual que para el
resto de las instituciones publicas, la actuaciéon y la presencia del
dia a dia en la sociedad. El Tribunal de Cuentas ni tiene nada que
ocultar ni ha de guardar secretos mas que los que afectan a la pro-
teccion de los datos y a la confidencialidad de aquellos legalmente
protegidos frente a la publicidad general o total. Pero, como es na-
tural, dicha confidencialidad o cuestion atinente a los datos de na-
turaleza sensible ha de ser reducida a sus justos y legales limites
derivados de la proteccién adecuada de tales datos o habeas data en
el sentido establecido en los articulos 8 de la Carta Europea de de-
rechos Fundamentales de Niza y en el articulo 18 de la Constitu-
cién Espaiiola. Asi pues, la critica ha de ser respondida con explica-
ciones oficiales y con una mayor dosis de trasparencia para evitar
que se de el facil o recurrente pensamiento referido a que si no se
informa de algo es porque hay algo que no interesa que se sepa o
que se quiere ocultar por razones que pueden ser intranquilizado-
ras respecto de una institucién publica, en este caso constitucional.

Creemos que atendiendo a dichas premisas o principios derivados
de la regulacién actual de los bienes y derechos en posible conflicto, y
dando prioridad casi siempre a la necesaria libertad de expresion
propia de las sociedades verdaderamente democréticas, ha de pon-
derarse casi siempre la necesaria libertad de expresién y de opinion,
sobre todo la primera, pero ajustada a la verdad de lo que ocurre o
acontece respecto de esta trascendente institucién constitucional.
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4. ESPECIALIDAD O INCARDINACION EN LA JURISDICCION
ORDINARIA NO ESPECIALIZADA NI CONTABLE.
EL ARTiCULO 136 DE LA CONSTITUCION

Sostengo y creo que, fundadamente, la jurisdiccién contable ex-
presamente citada en el articulo 136 de nuestra Constitucidn,
cuando senala que el Tribunal de Cuentas es el supremo érgano fiscaliza-
dor de las cuentas y de la gestion economica de Estado, asi como del sector
publico... El Tribunal de Cuentas, sin perjuicio de su propia jurisdiccion,
remitird a las Cortes Generales un informe anual en el que, cuando proce-
da, comunicard las infracciones o responsabilidades en que, a su juicio, se
hubiere incurrido, es una propia jurisdiccién ordinaria en lo conta-
ble, solamente especializada en razén de la importante materia
cuya competencia tiene legalmente encomendada, sin que pueda
plantearse inconstitucionalidad alguna, por ello mismo, respecto
de su existencia y sin que, sin padecer su eficacia y adecuado fun-
cionamiento, pudiera ser incrustada en el resto de 6rganos de la
jurisdiccién integrada en el Poder Judicial del Estado.

En su consecuencia, cuando se habla de una posible inconstitucio-
nalidad de la llamada jurisdiccién contable, a veces y quiza hoy en dia
mucho menos que en el pasado, acaso coincidentemente por simples
cuestiones referidas a algunas personas, pues determinadas posturas
a veces solo tienen nombre y apellidos mas que corrientes de opinién,
lo que en realidad se estd cuestionando es la propia Constitucién Es-
panola, o sea el disefio que nuestro Texto Fundamental ha efectuado
del propio Tribunal de Cuentas, al encomendarle, de entre sus bi-
frontes competencias, las propias del enjuiciamiento contable al lado
de la fiscalizacién superior o de mas alto grado en el sistema institu-
cional espafiol del control externo de las cuentas publicas frente a su
rendicién o carencia de justificacién adecuada.

El propio Tribunal Constitucional, como es sobradamente sabi-
do y al conocer de diversos recursos de anticonstitucionalidad
planteados frente a determinadas leyes autonémicas que se atribu-
yeron la competencia anadida a los OCEX del enjuiciamiento con-
table, dej6 sentado que el mandato constitucional de la jurisdiccién
contable era exclusivo y excluyente del Tribunal de Cuentas de Es-
pana, de tal manera que no era constitucionalmente posible que las
Comunidades Auténomas legislaran en dicha materia puesto que,
aunque dentro de su dmbito territorial y con pleno respeto al ca-
racter superior de la competencia que para fiscalizar le correspon-
de al Tribunal de Cuentas, pueden tener los Organos de Control
Externo de aquellas Comunidades Auténomas que los han creado
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dentro de su organigrama institucional autonémico competencia
territorial de control externo y de fiscalizaciéon sobre sus propias
Administraciones Autonémicas, pero nunca sobre la jurisdiccién
contable, tinica y exclusiva del Tribunal de Cuentas para toda Es-
pafna y radicada en su seno nada mas.

Pero es que, ademas, la eficacia y la doctrina creada por la pro-
pia Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas y por la Sala 3.2 del
Tribunal Supremo al conocer de los recursos de casacién inter-
puestos contra las Sentencias dictadas por dicha Sala, son ele-
mentos de notable importancia en el devenir y esclarecimiento
de en qué casos se ha considerado que existia responsabilidad
contable o no, se ha creado una doctrina ya constante al respecto
que merece algo mas que la propia visién de la Sala 3.2 del Tribu-
nal Supremo, con ser importante ello, y, ademas, se ha producido
un cuerpo de jurisprudencia propia en multiples cuestiones pro-
pias de los casos conocidos de responsabilidad contable. Dicha
doctrina jurisprudencial, que se puede consultar en la pagina
Web del propio Tribunal de Cuentas, y que tiene una consisten-
cia y nimero ya muy elevado de resoluciones, trata, ademds de
practicamente todas las cuestiones procesales imaginables en los
ambitos contencioso-administrativo y civil ya que asi se infiere de
la norma de remisién supletoria procesal contenida en la Disposi-
ciéon Final 2.2.2 de la Ley Orgénica del propio Tribunal de Cuen-
tas, de temas referidos a la posible indefensién de las partes, in-
congruencia de las sentencias y demas resoluciones, conceptos
sustantivos y prescripciéon, entre otras muchas otras cuestiones de
similar relevancia.

5. ALGUNAS ENSENANZAS DEL DERECHO COMPARADO

No viene de més nunca, y tampoco en lo que se refiere a los 6r-
ganos de control externo, echar una mirada a nuestro entorno
para comprobar si alguna de las soluciones adoptadas por el dere-
cho comparado en tal materia pudiera ser objeto de adopcién en
Espafia, siempre que exista una experiencia suficientemente acre-
ditada de la bondad y eficacia de la solucién externa, y no se trate
de un mero experimento legislativo o fiscalizador carente de un
contraste y de una comprobacién que resultan necesarias para el
éxito de la institucién de que se trate. También aqui debe recordar-
se aquello tan castizo de los experimentos con gaseosa.

Acudiendo primero a nuestros vecinos del Norte, los de la Re-
publica Francesa, hay que citar a la Cour des Comptes que, ademas de
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funciones similares a las que tiene el Tribunal de Cuentas y los
OCEX en Espana, desde el anio 2008 se le ha conferido la consistente en
la evaluacion de las politicas publicas, funcion que va mds alld de una au-
ditoria de desempeno en tanto que se procede a valorar la propia entidad o
politica que se evaliia asi como sus objetivos. La Cour compatibiliza su
actividad en Francia con la de 19 Camaras Regionales de Cuentas y
Camaras Territoriales que fiscalizan las cuentas del sector publico
local francés (municipios, departamentos y regiones), dependien-
do dichas Camaras presupuestaria y organizativamente de la Cour
y sus miembros, incluido su Presidente, que son Magistrados siem-
pre. En total son 219 y su cargo es de por vida con un Fiscal Gene-
ral en la Cour, siendo nombrados todos por Decreto del Presidente
de la Republica. El personal total en 2014, incluyendo a los Magis-
trados, era de 725 personas, incluyendo a 56 expertos externos. Pero,
ademas, las Camaras Regionales y las Territoriales cuentan con un
total de otros 333 Magistrados y 1050 empleados publicos.

Muy interesante, y por ello quiza importable o trasladable a
nuestro ordenamiento contable, es la prescripciéon consistente en
que todos los informes de fiscalizacién de cumplimiento de todas
las cuentas susceptibles de ser auditadas por la Cour han de serlo, al me-
nos, una vez cada 5 aios, incluyendo en dicha auditoria la revision
de todos los anos fiscales transcurridos desde el Gltimo informe.
Si la Cour no se pronuncia sobre las cuentas publicas, cuya res-
ponsabilidad atafie al contable correspondiente, en el plazo de
seis afios, se dan por aprobadas y se libera de responsabilidad al
contable publico, siendo ello una funcién jurisdiccional de la
Cour. La misma, ademads, también tiene encomendada una fun-
ciéon de asesoramiento al Gobierno y al Parlamento en la evalua-
cion de las politicas publicas.

Ya en el Mediterraneo, en Italia, la Corie dei Conti también tiene,
como el Tribunal de Cuentas espanol y el francés, funciones fiscali-
zadoras y de enjuiciamiento o jurisdiccionales, respondiendo los
responsables publicos directamente con su patrimonio personal en
el caso en el que se trate de fondos publicos desviados o cuyo gasto
o aplicaciéon no estén debidamente justificados. Al igual que en Es-
pana, dicha responsabilidad esta limitada a los casos de dolo o de
culpa grave, estimandose que una diligencia mayor anteriormente
exigible agravaba la inoperancia y la lentitud de la Administraciéon
publica italiana. Tiene una jurisdiccién especializada, llamada pen-
sionista, que dirime las controversias que surgen en materia de pen-
siones de dependientes publicos, incluidas las pensiones de guerra.
La Corte también tiene funciones consultivas en todo lo referente a ma-
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terias de contabilidad publica, ademas de las que le son propias, y en
lo referido a los entes territoriales, sobre todo entes locales, y orga-
nismos instrumentales locales.

Su Presidente es nombrado por el Presidente de la Republica a
propuesta del Presidente del Consejo de ministros, debiendo ser
designado de entre los Magistrados de la Corte con tres anos de
funciones en ella. Los demas Magistrados son nombrados por el
Consejo de la Presidencia de la Corte, que es su 6rgano de gobier-
no y esta formado por once personas. Cuenta la Corte con 417 Ma-
gistrados y 2.433 personas a su servicio, ademas, siendo nombra-
dos los primeros por concurso publico aunque un nimero limitado
de ellos son nombrados por el Gobierno entre profesionales.

En Alemania, existe el Bundesrechgnunghof, que tiene funciones de
fiscalizacién del gasto publico y de asesoramiento en materia presu-
puestaria y financiera. La fiscalizacion de las cuentas publicas de los
estados federados o Linder es competencia de los tribunales de
cuentas regionales, que son autébnomos y no estan subordinados al
Tribunal de Cuentas Federal citado. Este, ademas de su funcién fis-
calizadora, realiza una importante labor de asesoramiento al gobier-
no y al parlamento en materia financiera, con la finalidad de ayudar
a mejorar la eficacia y eficiencia de la gestién publica del presupues-
to. Por ultimo, participa activamente en la elaboracion de las Cuentas del
Estado con el Ministerio de Finanzas y el resto de los Departamentos guberna-
mentales, proporcionando asesoramiento a la Comisiéon de Presu-
puestos del Parlamento durante el debate sobre las cuentas publicas.

Son nombrados por un periodo de 12 afios no reelegibles, sien-
do un total de 63 sus miembros y cuentan con un personal de apo-
yo de otras 1250 personas. Su Presidente, Vicepresidente y, al me-
nos, un tercio de sus miembros son designados de entre personas
cualificadas para ocupar cargos judiciales, mientras que el resto de
ellos los nombra el Presidente de la Republica a propuesta del Pre-
sidente del Tribunal tras consultar con el Senado del Tribunal. El
Presidente del Tribunal también designa al personal tras consulta
con el Senado del Tribunal compuesto por 16 miembros.

En el Reino Unido hay que citar al Auditor General o Comptroller
and Auditor General, con el apoyo de la Oficina Nacional de Auditoria o
National Audit Comission. Ademas de remitir sus informes de audito-
ria al Parlamento, finalizan con una carta a la entidad auditada que
incluye recomendaciones. Han aumentado sus funciones respecto del
gasto publico local desde 2014. Las entidades locales contratan sus
propias auditorias que pueden ser revisadas por la entidad estatal.
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En Gales, Escocia e Irlanda del Norte existen instituciones propias
que se encargan de auditar el gasto publico regional y responden
ante sus propios Parlamentos.

Su personal no son funcionarios sino que esta integrado por per-
sonal laboral contratado por medio de procesos de seleccién compe-
titivos para cada puesto de trabajo, de manera similar a los de las
entidades privadas. El Auditor General es nombrado por la Reina
tras su aprobaciéon por la Camara de los Comunes a propuesta del
Primer Ministro, sin que su mandato tenga limite temporal y sin que
dependa del Gobierno. Tiene un Consejo que le supervisa formado
por cinco miembros. Cuenta en la actualidad con 842 empleados.

En la Unién Europea, el Tribunal de Cuentas Europeo se encar-
ga del control externo del presupuesto de aquella, desde el punto
de vista de los gastos y de los ingresos. También supervisa la imple-
mentacién de las politicas de la Unién Europea remitiendo sus in-
formes a la Comisién, al Parlamento y al Consejo. Se encarga de
acercar la gestién financiera de la UE a los ciudadanos y de generar
confianza merced a informes de calidad, claros y tiles. Confecciona, en
definitiva, tres tipos de informes, a saber: los anuales sobre el pre-
supuesto de la UE y los Fondos de Desarrollo asi como informes
especificos sobre agencias, organismos descentralizados y empresas
comunes de la UE; los especiales sobre los resultados de auditorias
concretas y suelen ser de gestion; vy, los dictimenes que contienen
estudios sobre cuestiones especificas o sobre actos legislativos que
tengan un impacto financiero.

Estd formado por 28 miembros designados por cada uno de los
Estados miembros y el Consejo por un periodo de seis anos, eli-
giendo de entre ellos a su Presidente el propio Tribunal. El Pleno
adopta los documentos mdas importantes tales como el informe
anual del Presupuesto de la UE y los Fondos de Desarrollo. En
2014 contaba con un personal de 882 miembros que acceden por
concurso publico u oposicién, salvo los miembros del Gabinete de
los miembros del Tribunal.

6. LA EXPERIENCIA ES BUENO TENERLA EN CUENTA
PARA EL FUTURO

Sirva este punto de reflexién de futuro, que es lo que se preten-
de con la exposicién general objeto de este preciso momento. Lo
que se quiere decir, es que, desde su inicio en el ano 1982 de la
etapa constitucional del actual Tribunal de Cuentas de Espana ya
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ha transcurrido un periodo amplio de experiencia correspondien-
te a mas de treinta afos de duracién del que, como no ha de ser de
otra manera, deben extraerse conclusiones sobre la conveniencia
de mantener la actual estructura y funcionamiento del Tribunal o,
por el contrario, de proceder a una reforma del mismo.

Se habla en la actualidad mucho de las posibles reformas de las
mstituciones, entre ellas del Tribunal de Cuentas. Ya acabamos de
ver cémo, en los paises de nuestro entorno, las designaciones son
similares en varios casos a las que se hacen aqui de sus miembros o
integrantes, aunque exista una cierta tendencia al mandato ilimita-
do, por lo que no se ha de considerar equivocado un aumento de la
duracién de dicho mandato que redundaria en la permanencia de
los Consejeros y, por lo tanto, en su estabilidad e independencia,
aunque estimamos que no es corto el actual periodo de mandato.
Lo de la profesionalidad predicada, que ha de partir de una ade-
cuada inteligencia de los requisitos de mérito y capacidad para des-
empenar puestos de empleado publico segiin nuestra Constitu-
cién, no puede trasladarse, sin mas, a la designacién de la capula
del Tribunal pues, curiosamente, manteniendo el sistema de libre
designacién podria redundar en una indeseada dependencia de
los 6rganos a fiscalizar y, por lo tanto, eliminar la precisa indepen-
dencia derivada del estatus judicial y de la duracién del mandato
de los Consejeros.

En lo demas, sin animo de exhaustividad alguna, estimamos im-
portante la labor de la actual Comisiéon formada en el seno del Tri-
bunal sobre su Plan Estratégico, en coordinacién con las otras dos
antes mencionadas, todo ello sin perjuicio, claro esta, de las pro-
puestas que puedan plantearse en el seno del Parlamento y que
sean objeto de un amplio y adecuado debate sobre su pertinencia,
mejora y bondad para la institucién.

7. OPINIONES SOBRE ALGUNAS CUESTIONES POLEMICAS
DE FONDO

Queremos efectuar aqui algunas reflexiones sobre un tema po-
lémico aun en este momento y que deriva, justamente del conoci-
miento de algin asunto jurisdiccional reciente por parte de la ju-
risdiccién contable relacionado con causas penales de corrupcion.
Me refiero al concepto de responsable contable o de cuentadante
partiendo de lo establecido al efecto en el articulo 72 de la Ley de
Funcionamiento del Tribunal asi como de una visién complemen-
taria ya adoptada para el delito de malversacién de caudales publi-
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cos por la propia jurisprudencia penal de la Sala 2.2 del Tribunal
Supremo y de que no solo se consideran responsables contables de
las subvenciones los perceptores que sean responsables publicos.

Resulta que mientras que, hasta la fecha, se sigue sosteniendo, al
menos con anterioridad, que solo pueden ser objeto de condena
como responsables contables, normalmente por alcance, los que
sean gestores de los fondos publicos en cuestion, la Sala 2.2 del Tri-
bunal Supremo ya ha establecido una nueva jurisprudencia sobre
la responsabilidad del denominado extraneus en calidad de coope-
rador necesario en los delitos de malversacién de caudales publicos
por estimar que su actuacién ha sido la causa precisa, el origen del
entramado criminal y de la apropiaciéon de los fondos publicos, sin
cuya actuaciéon no hubiera tenido lugar nunca dicha sustraccién,
por lo que la actuacién de los responsables publicos vino a ser a
modo de consecuencia derivada del dominio del hecho que tenia
tal cooperador necesario.

En esos casos, y asi lo ha proclamado asimismo algtin Voto par-
ticular de las Sentencias de la Sala 3.2 del Tribunal Supremo al ha-
cerse eco en lo contable de la citada jurisprudencia de la Sala 2.2
del propio Alto Tribunal basada en el articulo 65 del Cédigo Penal
reformado, sin que vea obstaculo alguno para dicho trasplante de
la referida doctrina, parece que no resulta légico que los inspirado-
res de las malversaciones contables demandados de responsabili-
dad contable paralela a la penal queden sin declaracién de respon-
sabilidad contable cuando resulta que su actuaciéon ha sido
condicionante de la subsiguiente del responsable publico que otor-
g6 la subvencion al primero.

8. CUESTIONES DE NATURALEZA PROCESAL EN DEBATE.
MEJORA DEL PROCEDIMIENTO

El procedimiento en la legislacién propia del Tribunal de Cuen-
tas, tanto en la fase de actuaciones previas como en la del juicio,
presenta caracteristicas un tanto abigarradas y complejas a las que ya
antes he tenido la oportunidad de referirme en mas de una ocasion.
Sirva como muestra de ello, pero no unica, la inteligencia sobre la
supletoridad de normas procesales contenida en la Disposiciéon Fi-
nal 2.2, apartado 2, en la que se dispone que para el ejercicio de las
Sfunciones jurisdiccionales del Tribunal de Cuentas, en cuanto no esté previsto
en la presente Ley o en la de su funcionamiento, se aplicardan supletoriamente
la Ley reguladora de la_Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y las de En-
Juiciamiento Cruil y Crimanal, por este mismo orden de prelacion.
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Cualquier jurista profano en lo contable que lea esta disposicién
se extrafaria ante lo alambicado de la regla para acudir a la suple-
toriedad de normas procesales en lo judicial establecidas en la Ley
Orgénica y en la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas.
Como la jurisdicciéon reparadora contable esta encuadrada, a efec-
tos de impugnacién de las Sentencias de la Sala de Justicia en la
Sala 3.2 del Tribunal Supremo, de lo contencioso-administrativo,
que conoce, en su caso, de los recursos de casacién que procedan
(no en todos los casos, en la actualidad), se debi6 pensar que la pri-
mera supletoriedad procedente era la del proceso de tal orden.
Todo ello acaecia en el ano 1982, aun vigente la Ley de 1956 para
dicha jurisdiccon y la de 1881 para la civil, supletoriedad estableci-
da de segundo grado aunque, curiosamente, determina la casi la
integridad de las actuaciones del juicio de alcance, y contradictoria
con el actual precepto contenido en el articulo 4 de la LEC 1/2000.

Por otra parte, también en lo procesal, convendria atribuir, en
todo lo relativo a la ejecucién de las Sentencias de la jurisdiccién
contable, al Tribunal de Cuentas, concretamente a sus tres Depar-
tamentos responsables, medios actuales de investigacién inmediata
de bienes y derechos susceptibles de embargo de los deudores o
condenados con sentencia firme o para el embargo preventivo. Ha
de modernizarse, como ocurre con la Hacienda Publica y la Segu-
ridad Social, todo lo relativo a las responsabilidades en la via de
apremio o ejecutiva.

Como ultima muestra de alguna disposicién incompleta o pre-
sunta en lo procesal ha de citarse la norma contenida en el articulo
46.2 de la Ley de Funcionamiento en la que el recurso contra la
decisiéon del Consejero declarando inicialmente el archivo de las
actuaciones al no ser los hechos manifiestamente constitutivos de
alcance o cuando no esté éste individualizado no se sabe si es el de
apelaciéon u otro, pues permanece innominado, sin que puedan
aplicarse los tramites de la apelacién sino por analogia con tal clase
de recurso devolutivo.

Por dltimo, como la tnica remisién que contiene la Ley de Fun-
cionamiento al Reglamento General de Recaudacién y a la posibili-
dad de conceder fraccionamientos o aplazamientos de pago se con-
tiene en la norma contenida para las actuaciones previas en el
articulo 47.3, con remisién al Reglamento General de Recauda-
cién, mientras que, en tiempo de ejecucion, el articulo 85 de la
misma remite casi en un todo a la normativa de la ejecucion civil de
las Sentencias, no es legalmente admisible la aplicacién de tales
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fraccionamientos o aplazamientos a los condenados al pago de re-
paraciones contables, sin que, ademads, se pueda estimar claramen-
te procedente un recurso contra las decisiones de embargo poste-
riores a la liquidacién provisional positiva y requerimiento de pago
practicada por el Delegado Instructor, pues ni el articulo 48.1 de
aquella lo permite con claridad, aunque se venga admitiendo en la
practica, ni los articulos 76.5 de dicho Reglamento General de Re-
caudaciéon y 170.3 de la Ley General Tributaria lo autorizan, salvo
supuestos excepcionalisimos. No obstante, se vienen admitiendo
en la préctica atendiendo a unas reglas de tutela judicial entendi-
das en sentido amplio, como no puede ser de otra manera.

9. CONCLUSIONES

Las que se pueden extraer de todo lo anterior, en mi opinién,
son las siguientes:

1.2 No pueden ni deben ocultarse los posibles defectos, por su-
puesto, ni las virtudes de aquello que haya que mantener en tanto
que la experiencia haya demostrado que habia que incidir en el
camino acertado ya establecido con anterioridad.

2.2 Las instituciones, todas, no han de permanecer inmutables
o petrificadas sino que, por el contrario, han de adaptarse a las
mutaciones y a las demandas sociales de cada momento.

3.2 No puede olvidarse el papel de los 6rganos institucionales y
de control, o de regulacién, sobre un adecuado comportamiento
de las actividades humanas de todo orden, particularmente de las
concernientes a la fiscalizacién ordenada del gasto publico.

4.2 El Tribunal de Cuentas es o debe ser la conciencia ética de la
Democracia.

5.2 En otros Estados, a un nivel de poblacién muy inferior a la
actual espanola, se aplica una cantidad de empleados publicos o de
funcionarios muy superior, y se dedica buena parte de la actividad
fiscalizadora y de control a la directa y personal comprobacién por
los equipos de fiscalizaciéon de la realidad, no solo de la apariencia,
contable de las instituciones publicas, de todas ellas.

6.2 El Tribunal de Cuentas no investiga la posible comisién de
delitos, sin perjuicio de que deba comunicar su posible existencia
de percibirlos en el ejercicio de su funcidn fiscalizadora. Pero pare-
ce evidente que, al dirigir Recomendaciones, cuyo control poste-
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rior ha de ser siempre derivado, actiia esa conciencia ética de la
disponibilidad de los fondos publicos formulando sus conclusiones
sobre lo acertado o no de la aplicacién realizada y de una posible
responsabilidad contable, en su caso.

7.2 En ese mismo sentido, no soy partidario de la supresiéon de
controles internos y previos, por muy sobrecargados que se en-
cuentres de trabajo los miembros de los Cuerpos de Intervencion,
o por muy atrayente que pueda ser la consideraciéon de las empre-
sas publicas como entidades competitivas que han de actuar en el
mismo plano de competencia que las privadas.

8.2 Resulta altamente chocante que se debata o exista duda al-
guna sobre el hecho de que la retribucién de los Consejeros del
Tribunal, 6rgano maximo y superior de fiscalizacién y de enjuicia-
miento contable del Estado, sea, a veces, de menos de la mitad en
su importe de la correspondiente a gestores publicos objeto de fis-
calizacién y de control o responsables ante este Tribunal.

9.2 Respecto de los Partidos Politicos, aunque cueste entenderlo
al publico en general, la existencia posible de partidas no contabili-
zadas o una contabilidad B o extralegal no pueden presumirse,
sino cuando, justamente y de manera ordinaria, se detecta tal ile-
galidad mantenida oculta con motivo u ocasién de una investiga-
cién policial y penal subsiguiente, que no puede advertirse por el
fiscalizador, salvo que se le presuman dotes adivinatorias y magi-
cas, pues su funcién es la comprobacién documental de los gastos e
ingresos de dicha instituciones con la finalidad de imponer, en su
caso, sanciones o poder perderse las ayudas y subvenciones electo-
rales previstas para las contabilidades electorales ordenadas y lega-
les, dentro de los limites establecidos al efecto.

10.2 No puede, en definitiva, limitarse el medio de control a
una mera rendicién no profundamente examinada de las cuentas
publicas, pues con ello no se acaba de comprobar, cabal y comple-
tamente, la realidad de las obligaciones que respecto del gasto pu-
blico tienen las diversas Administraciones Puablicas sujetas a fiscali-
zacion del Tribunal.

11.2 Se ha de incidir en el adecuado funcionamiento del control
de la contratacién publica fiscalizando lo mas préximo posible, en
lo temporal, a las fechas de tales contrataciones con la finalidad de
detectar las posibles irregularidades, en su caso, incluso con la cola-
boracién de expertos de otras Administraciones publicas o aumen-
tando la plantilla del Tribunal a tal efecto.
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12.2 Gran parte de las actuaciones de Enjuiciamiento actual-
mente en curso derivan de casos de malversacion de caudales pe-
nales o de procesos de corrupcién en los que, ademas, no se ha
justificado debidamente la aplicaciéon o el uso que se dio al gasto
publico correspondiente, al menos aparentemente.

13.2 No soy contrario a la fijacién de plazos maximos de ins-
truccion o de investigacioén, con consecuencias determinadas tal y
como ha establecido la reciente reforma de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal para las causas penales o criminales, pero lo que resul-
ta obvio es que no puede cumplirse el plazo vigente con el nimero
actual de instrucciones o Diligencias Preliminares que afronta el
Tribunal de Cuentas.

14.2 Junto a la sanidad, a la educacién y a la seguridad publica,
cuya mejora y mantenimiento no ha de obedecer a duda alguna, la
adecuada dotaciéon de los 6rganos de control, sobre todo de los
de naturaleza constitucional tal y como sucede con el Tribunal de
Cuentas de Espana, ha de estar entre las prioridades publicas.

15.2 Abogamos por el mantenimiento del presupuesto del Tri-
bunal, no por su rebaja, y, si acaso y acompasando los correspon-
dientes estudios a los que se efectien en la antes citada Comisién
sobre el Plan Estratégico del Tribunal, a que se amplie en la medi-
da necesaria para atender debidamente las funciones referidas de
tal manera que los sectores mas necesitados de control puedan ser-
lo adecuada y completamente, rapida y eficazmente, no pasado
mucho tiempo y a veces con dificultades.

16.2 Cualquier omisién en la inversion en controles y en regula-
ciones puede llegar a tener graves repercusiones tanto en la aplica-
cién no justificada o la simple y mera malversacién de los fondos o
caudales publicos como en los casos de corrupciéon de los servido-
res publicos.

17.2 Ademas de la necesidad de incidir en la necesidad de que
las informaciones y las opiniones sobre el Tribunal de Cuentas res-
peten la verdad, se ha de cuidar que el Tribunal tenga una presen-
cia constante y trasparente en la sociedad, que no se deje de infor-
mar de extremo alguno referente al mismo y que, de existir, se
corrijan las disfunciones y defectos de que pueda adolecer su fun-
cionamiento o sus dependencias.

18.2 La jurisdiccién contable, expresamente citada en el articu-
lo 136 de nuestra Constitucién, es una propia jurisdiccién ordinaria
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en lo contable, solamente especializada en razén de la importante
materia cuya competencia tiene legalmente encomendada, sin que
pueda plantearse inconstitucionalidad alguna, por ello mismo, res-
pecto de su existencia y sin que, sin padecer su eficacia y adecuado
funcionamiento, pudiera ser incrustada en el resto de 6rganos de la
jurisdiccién integrada en el Poder Judicial del Estado.

19.2 Muy interesante, y por ello quizd 1mp0rtable o trasladable
a nuestro ordenamiento contable, es la prescripciéon consistente en
que todos los informes de fiscalizacién de cumplimiento de todas las
cuentas susceptibles de ser auditadas por la Cour de Comptes francesa han
de serlo, al menos, una vez cada 5 anos, incluyendo en dicha auditoria
la revisién de todos los anos fiscales transcurridos desde el altimo
informe. Si la Cour no se pronuncia sobre las cuentas publicas,
cuya responsabilidad atafie al contable correspondiente, en el plazo
de seis afnos, se dan por aprobadas y se libera de responsabilidad al
contable publico, siendo ello una funcién jurisdiccional de la Cour.

20.2 Al igual que se establece para el Tribunal de Cuentas de la
UE, los informes de fiscalizacién del Tribunal de Cuentas espanol
han de generar confianza merced a informes de calidad, claros 'y utiles.

21.2 No resulta l6gico que los inspiradores de las malversacio-
nes contables demandados de responsabilidad contable paralela a
la penal queden sin declaracién de responsabilidad contable cuan-
do resulta que su actuacién ha sido condicionante de la subsiguien-
te del responsable publico que otorgé la subvencién al primero.

22.2 El procedimiento en la leglslaaon propla del Tribunal de
Cuentas, tanto en la fase de actuaciones previas como en la del jui-
cio, presenta caracteristicas un tanto abigarradas y complejas, que
quizd debieran corregirse de futuro con una mejor técnica procesal
adaptada a la actual perspectiva procesal general.
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Justicia, moral y Derecho en una sociedad
en tiempos dificiles: una reflexion

Andrés Fernandez Diaz
Catedratico de la Universidad Complutense
Consejero Emérito del Tribunal de Cuentas

RESUMEN

Nuestro objetivo en este trabajo se centra en considerar la justicia, el
derecho y la ley como materias diferentes pero intimamente relaciona-
das, resaltando el papel que desempefian en una sociedad en crisis.
Tras considerar cémo se define y evoluciona la nocién de justicia en el
ambito de la filosofia, nos detenemos de forma mas especifica en el
campo de la filosoffa del derecho, destacando la contribucién de figu-
ras como Kelsen, Hart, Dworkin y Rawls.

En sucesivos apartados abordamos el caso de Espana en los tiempos
dificiles que nos ha tocado vivir, poniendo el énfasis en el grave proble-
ma que supone el proyecto de independencia de la Comunidad de
Cataluna, por una parte, y la lacra de la corrupcién que estamos pade-
ciendo, por otra. Ambos problemas se estudian partiendo de una con-
cepcidn estricta de la justicia, y dentro de lo que se entiende por Esta-
do de Derecho el cudl, con arreglo a sus principios fundamentales,
garantiza el derecho de los ciudadanos a la protecciéon efectiva de los
jueces y de los tribunales en cumplimiento del articulo 117.1 de la
Constitucién, en el sentido de que la justicia emana del pueblo, y es
administrada por jueces y magistrados miembros del poder judicial, y
que son independientes, inamovibles, responsables, y sujetos tan sélo
al imperio de la ley.

PALABRAS CLAVE: Justicia, Estado de Derecho, Independencia, Co-
rrupcién, Administracién de Justicia.
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ABSTRACT

Our aim in this paper has been to further the understanding of justice, morals,
and law as different but related subjects, on the one hand, and analyse the role
it should play in a society in crisis, on the other. After considering how defined
and evolved the notion of justice in the context of philosophy, we stop, more
specifically, raise it in the field of philosophy of law, highlighting successively
the names of Kelsen, Hart, Dworkin, and Rawls, and their contributions on
the subject.

In the following paragraphs we address the case of Spain in the hard times we
live in, emphasizing the serious problem of the project of independence raised by
Catalonia in the first place, as well as the scourge of corruption that we suffer,
secondly. Both cases, of course, are studied starting from a conception in the
strict sense of justice and within what we mean by Law State, which works ac-
cording lo its own requirements, that is to say, if the fundamental right of all
persons to the effective protection of the judges and courts is recoghized and if it
complies with the article 117.1 of the Constitution in the sense that justice ema-
nates from the people and is administrated by judges and magistrates who are
members of the judiciary, independent, unmouvable, responsible and subject only
to the rule of law.

KEYWORDS: Justice, Law State, Independence, Corruption, Administration of
Justice.

1. INTRODUCCION

Permitasenos una curiosa manera de iniciar nuestra reflexién
consistente en recuperar tres fechas, tres autores y tres breves es-
critos o sentencias. Las fechas son 1774, 1791, y 1957; los autores
eran Gaetano Filangieri, Mozart-Schikaneder, y Giuseppe Tomasi
di Lampedusa. Las frases que recogeremos a continuacién proce-
den o estan entresacadas de tres obras de los respectivos autores:
«Riflessioni», «La Flauta Mégica, e «Il gatopardo». Las dos prime-
ras ya las utilizdbamos como cabeceras de sendos articulos publica-
dos con anterioridad, constituyendo un complemento o refuerzo la
tercera de ellas que ahora anadimos, todo ello a modo de introito o
base del tema objeto del analisis que realizaremos a lo largo de es-
tas paginas.

En el ano 1774 el gran filésofo del «iluminismo» napolitano
Gaetano Filangieri escribia en su «Riflessioni» lo siguiente: <Qué es
la feudalidad? Es una especie de gobierno que divide el Estado en
muchos pequenos estados, la soberania en muchas pequefas sobe-
ranias, que no reparte el ejercicio de la autoridad, sino que divide,
distrae y aliena el poder mismo, que rompe los lazos sociales en vez
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de estrecharlos, que da al pueblo muchos tiranos en vez de un solo
rey, y al rey muchos obstdculos para hacer el bien».

Aunque sea saltindonos el orden cronoldgico, traemos a cola-
cién, por tratarse de un pensamiento estrechamente relacionado
con lo que acabamos de recordar, lo que afirmaba Giuseppe Toma-
si di Lampedusa en Il gatopardo, obra publicada, como deciamos,
en 1957, y lo hacemos sin traducirlo para no perder ni un apice de
su auténtico significado, vigor y contenido: «...la colpa del cattivo
stato delle cose...¢ del feudalismo. Sara. Ma il feudalismo c’¢ stato
dappertuto, le invasioni straniere pure...I1 risultati intanto sono di-
versi. La ragione della diversita debe trovarsi in quel senso di supe-
riorita che barbaglia in ogni ochio siciliano, che noi stessi chiamia-
mo fierezza, che in realta é cecita».

Entre las dos fechas consideradas, el 30 de septiembre de 1791,
Wolfgang Amadeus Mozart, dos meses antes de morir, estrenaba
en Viena La Flauta Mégica (Die Zauberflote), su tltima 6pera —en
realidad un singspiel— que tanto impresionara a Goethe. Ahora
pues, se trata de musica de la mano del mas grande de los compo-
sitores, pero también de un libreto algo especial y con un conteni-
do enigmatico del que pueden sacarse importantes conclusiones.

De esta 6pera, y a los efectos de nuestra reflexiéon posterior, re-
cogemos a continuacién lo que canta el coro al final del Acto I:

«Cuando la Verdad vy la Justicia siembran de gloria el gran camino,
la Tierra es un Reino celestial y los mortales iguales a los dioses»."

Estos grandiosos e inspirados versos los utilizaremos en su mo-
mento como punto de apoyo para analizar y encontrar soluciones
y propuestas a los problemas con los que tendremos que enfrentar-
nos en el marco de la sociedad en que vivimos.

Si transportamos el mensaje contenido en estas lineas a la reali-
dad de nuestros dias nos encontrarfamos con una estimable e ins-
pirada ayuda para abordar los inquietantes, cuando no graves,
problemas de nuestra sociedad en términos generales, y mas espe-
cialmente los que padecen la desconcertada sociedad espaifiola, pri-
sionera de sus complejos, de su mediocridad, y de su corrupcién.
Efectivamente, tanto las expresivas y acertadas palabras de Filan-
gieri como la fuerza con la que se manifiesta el principe de Lampe-

' Wenn Tugend und Gerechitigkeit den Grofen Pfad mit Rhum bestreu’n,
dann ist die Erd’ ein Himmelreich, und Sterbliche den Gottern gleich.
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dusa poniendo en boca de Don Fabrizio la frase que éste pronuncia
en el contexto de su alegato al gentilhombre Chevalley constituyen
rigurosos argumentos para tratar y entender los males que nos
aquejan.” Por su parte, los hermosos versos que se cantan al final
del primer Acto de La Flauta Magica suponen un punto de partida
que nos remite a la Justicia como una via o camino a seguir en el
tratamiento o solucién de dichos males, que en el caso concreto de
Espafa podrian resumirse en el elevado e inadmisible nivel de co-
rrupcién, por una parte, y en la amenaza abierta y creciente de la
pérdida de una parte notable de nuestra soberania territorial, por
otra. De ello nos ocuparemos con el detalle debido.

Pero si nos vamos a situar en el plano de la Justicia (con mayus-
cula) para utilizarla como instrumento conceptual en el plantea-
miento de tan graves y acuciantes problemas y en la la lucha contra
este estado de cosas, es preciso empezar por aclarar de qué estamos
hablando cuando empleamos este término, cual es su significado,
su tipologia, su alcance, y en qué areas del conocimiento se ubica
su definicién, estudio y analisis. Asi podremos hablar de la justicia
en el marco de la filosofia, de la justicia social, y mas especificamen-
te de la justicia como equidad, de la justicia como aplicacién del
Derecho, o de la prioridad de la justicia sobre la Ley. Y si como nos
recuerda Manuel Atienza® la justicia es una idea regulatoria, no
una nocién de algo, sino una nocién para algo que no es otra cosa
que orientar la produccién y la aplicacién del Derecho, podriamos
interpretar asimismo la concepcioén y utilizacion de la justicia como
un logro o bien superior que hay que alcanzar mediante los recur-
SOs y armas que nos proporciona, en cada caso, el correspondiente
marco juridico. A ello hay que anadir que si una sociedad no es
justa, entendiendo la palabra en todas sus dimensiones, vertientes
y manifestaciones, en esa sociedad los términos democracia y liber-
tad pierden su fuerza y su sentido.

Lo que pretendemos poner de manifiesto en esta reflexion es,
en esencia, como puede garantizarse algo tan exigible como la jus-
ticia, tanto para la sociedad en su conjunto como para cualquier
persona en su individualidad, tomando como base el Derecho y la
correcta aplicacién de las leyes. No olvidemos que la justicia presi-
de el orden del mundo asi como la armonia en las relaciones entre
los hombres.

2 Tomasi di Lampedusa, Giuseppe (1957): p. 167.
* Atienza, Manuel (2000): p. IX.
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2. LA JUSTICIA EN EL MARCO DE LA FILOSOFIA

Hacer un recorrido sobre lo que la justicia ha supuesto para
las diferentes corrientes filoséficas supondria un esfuerzo desco-
munal que no procede y que desequilibraria la estructura de este
trabajo. El lector interesado en una visién mas amplia y completa
puede, sin embargo, consultar un extenso articulo que en el afno
2001 publicabamos con el titulo siguiente: «Sobre la Teoria de la
Justicia: una primera aproximaciéon».* Aqui nos vamos a limitar a
resenar lo que el estudio y tratamiento de la justicia ha supuesto
en el ambito de la filosofia, para lo cual, haciendo una forzosa
seleccién, nos centraremos en las figuras de Platéon y Aristételes
(siglo IV a.C.), en Leibniz y Pascal (siglo XVII), en Locke y Mon-
tesquieu (siglos XVII y XVIII), y en los tratadistas Kelsen, Hart,
Dworkin y Rawls (siglo XX). Estos ultimos en realidad habria
que ubicarlos de una manera mas concreta en el marco de la Fi-
losofia del Derecho e incluso, yendo mas lejos, podrian conside-
rarse figuras que han destacado en la propia configuracién de la
Teoria del Derecho.

Sin entrar en prolegémenos podemos decir que en La Repu-
blica y en Las Leyes, ya en las fases de madurez y de vejez,
Platon va perfilando y profundizando su posicién respecto a la
justicia. En el libro primero de La Republica vuelve sobre la idea
de que la justicia ha de consistir en decir la verdad, a lo que
anade la necesidad de devolver lo que se recibe. Este ultimo
aspecto se concreta en la definicién que Platén atribuye a Sim6-
nides, seguin la cual, la justicia consiste en dar a cada uno lo que
es debido, o lo suyo. Tanto el Estado como el individuo han de
regir su conducta por la justicia, es decir, por la virtud o la idea
del bien como principio exigible para alcanzar la felicidad publi-
ca y privada.

En el caso del individuo la moral platénica parte de la existen-
cia de que los componentes de la psique humana poseen una co-
rrespondencia ética rigurosa. Asi, cada una de las tres partes del
alma —Ila sensual, la de los impulsos y los afectos, y la racional—
tiene que estar regida de un cierto modo, tiene que poseer una
virtud particular. Estas virtudes serian, respectivamente, la tem-
planza, la fortaleza, y la sabiduria. Pero las partes del alma, como
elementos de una unidad o de un todo, requieren una buena

* Fernandez Diaz, Andrés (2001): pp. 9-58.
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relacién entre si, quizas lo mas importante y, por tanto, la virtud
suprema, que seria la justicia’.

Como se dice en el libro 1V, el Estado es justo cuando las tres
clases —el pueblo, los vigilantes y los filésofos— hacen cada una lo
suyo, ocurriendo lo mismo con los individuos. A estas tres clases
sociales corresponden también las tres virtudes que acabamos de
mencionar. La justicia, como virtud capital, consiste entonces en el
equilibrio y buena relacién de los individuos entre siy con la comu-
nidad social. De este modo es la justicia la que rige y determina la
vida del cuerpo politico, que es la ciudad.

En el libro I de Las Leyes, obra en la que Platén utiliza una forma
dialégica peculiar, se analiza la finalidad de la legislacién, consis-
tente en fomentar la virtud total y establecer en la sociedad una
correcta escala de valores, recordando que, como hemos visto, las
partes de esa virtud total son la sabiduria, la templanza, la valentia
y, por supuesto, la justicia.

La idea de relacionar la justicia con el poder, ya esbozada por
Trasimaco, que tanto preocupaba a Platén, se plantea en el libro IV
de Las Leyes al decirle el extranjero ateniense al cretense Clinias
que el orden politico que esta instituido mira a lo que le conviene,
con el fin de gobernar siempre y que no lo destruyan, lo que, afa-
de, conduce a la definicién de lo justo como lo que es ttil al mas
fuerte®, si bien es verdad que el ateniense parece que se limita a
recoger el pensamiento de otros.

Lo mads relevante de Aristételes, en materia de justicia, pode-
mos encontrarlo en el Libro V de su Etica a Nicémaco destacan-
do, a nuestros efectos, la vision que ofrece de los distintos tipos
de justicia. En efecto, Aristételes presenta una tipologia que re-
sulta del maximo interés, distinguiendo entre justicia general,
justicia particular y justicia politica, subdividiendo la segunda de
ellas en justicia distributiva y justicia correctiva, y la tercera en
justicia natural y justicia legal. A todo ello afade un concepto
de equidad para hacer frente a la complejidad de las circunstan-
cias particulares y al cardcter de generalidad de las leyes, y con
el fin, asimismo, de dejar clara la prioridad de lo justo sobre
la ley.

® Marfas, Julian (1966): pp. 52-53.
5 Platon (1999): pp. 871-372.
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En la justicia distributiva se considera la igualdad en la distribu-
cién de los bienes partiendo de determinados principios y criterios,
en tanto que la justicia correctiva trata de restaurar el equilibrio
alterado por los errores humanos. Respecto a su concepto de justi-
cia natural, mas alld de las normas convencionales, se anticipa a
muchas teorias posteriores de derecho natural.

Como sugiere muy acertadamente Tugendhat, en la Etica para
Nicémaco, se entremezclan los componentes de una teoria de la feli-
cidad y de una teoria de la moral. De hecho Aristételes quiere mos-
trar, como lo quiso Platén, que sélo es feliz aquel que tiene virtudes
morales, siendo la justicia la mds importante, junto con la benevo-
lencia, cuando hablamos en relacién con el bienestar de los otros’.

La justicia, con independencia de que fuese o no la tinica virtud,
impone exigencias de distintos niveles a los ciudadanos segun el
papel que desempenan en la sociedad buscando, en cualquier caso,
el ejercicio de todas las virtudes por parte de cada ciudadano en
sus relaciones con los demas. Este constituye un enfoque muy ge-
neral, al que hay que anadir una concepcién mas restringida de la
justicia susceptible, como hemos dicho, de tomar dos formas con-
cretas, la distributiva y la correctiva. A este respecto Aristoteles
observa (Politica, VII) que los principios que determinan la distri-
bucién de los bienes de cada polis concreta varian segun el tipo de
constitucién politica, aunque para referirnos a la justicia en sentido
absoluto es preciso partir de los principios de distribucién corres-
pondientes a la polis ideal.

Asi como la justicia general se articula en relacién a la nocién de
ley, la justicia particular distributiva se comprende con relacién a la
nocién de igualdad entendida de manera proporcional, y teniendo
en cuenta el mérito respectivo de las personas consideradas en si-
tuaciones distintas.

Para Aristoteles las leyes, lo mismo que los regimenes, tienen
que ser necesariamente malas o buenas, justas o injustas, siendo
evidente que deben establecerse en armonia con el régimen. Y si
esto es asi, afirma, resulta claro que las que concuerdan con los re-
gimenes rectos son justas, y las que concuerdan con sus desviacio-
nes no son justas. Efectivamente, en «Politica», Aristoteles completa
su idea de la justicia, que es concebida como «una virtud de la comu-
nidad, a la que acompanan necesariamente todas las demds», o como «lo

7 Tugendhat, Ernst (1997): pp. 233-242.
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conveniente para la comunidad». E insiste mas adelante: «La justicia se
ha de entender equitativamente, y lo equitativamente justo es lo que se orde-
na a la conveniencia de la ciudad y a la comunidad de los ciudadanos».®

La relacién entre la equidad y la justicia constituye una cuestién
central sobre la que Aristételes lleva a cabo una reflexién profun-
da. Para el fil6sofo estagirita lo equitativo es justo, pero no en el
sentido de la ley, sino como una rectificacion legal, siendo la causa
de ello el hecho de que toda ley es universal, y que hay cosas que
no se pueden tratar rectamente de un modo universal. En efecto, y
como afiade mas adelante, «por eso lo equitativo es justo, y mejor que
una clase de justicia; no que la justicia absoluta, pero si que el error produ-
cido por su cardcter absoluto».’

En el ambito especifico de la justicia, que es la parcela en la que
se desenvuelve nuestro analisis, vamos a considerar brevemente,
como ya anticipabamos, las aportaciones y el pensamiento de Leib-
niz y de Pascal, cuyas obras fundamentales, al menos las que aqui
nos interesan, se publicaron o dieron a conocer de manera casi si-
multanea. Entre los afios 1669 y 1672 escribia Gottfried Wilhelm
Leibniz los Elementos Juris Naturalis, motivado, quizas, por la lectu-
ra que hace de la obra de Hugo Grocio titulada De jure belli ac pacis.
Con independencia del enfoque metodolégico en el que se otorga
gran importancia al conocimiento de las estructuras formales con
el fin de dar sentido y significado a la realidad, el problema basico
en los Elementa es el de la justicia. Para Leibniz el concepto de in-
justicia gira en torno al de equilibrio que, a su vez, se fundamenta
en la idea de armonia, cuya expresion absoluta es Dios. La justicia
expresa la armonia universal, que se constituye entonces en su fun-
damento ontolégico; y la bisqueda de esa armonia se convierte en
el hilo conductor o tarea fundamental de la obra'.

En su concepcién de la justicia, con clara influencia aristotélica y
de Platén, se percibe una circularidad dialéctica que resulta espe-
cialmente util para definir lo justo y lo injusto, a la vez que sirve
para encontrar una definicién y un sistema de demostraciéon que
posean el rigor de la l6gica y de la matematica, campos en los que,
como sabemos, destacé el gran pensador de Leipzig. Las definicio-
nes que Leibniz aporta en sus Elementa son claras, precisas, inequi-

8 Aristoteles (1997): pp. 90-94.

? Aristoteles (1999): pp. 86-87.

' Ver el estudio preliminar de Tomas Guillén Vera en Leibniz (1991): pp. IX-
XLII.
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vocas y afortunadas, trasluciéndose en ellas su formacién matema-
tica y la inspiracién cartesiana. Asi, por ejemplo, cuando dice que
«la justicia es un conato permanente en direccion hacia la felicidad comin
sin violar la felicidad propia», o cuando afirma que «la equidad es la
igualdad en la proporcion de los bienes con la de los méritos»."" Especial-
mente incisivo se muestra al reconocer que lo justo esta en la inten-
cién, en tanto que lo equitativo estd en el objeto, dependiendo la
felicidad de la conjuncién del placer, la utilidad y la justicia.

La vinculacién de Leibniz con los clasicos se aprecia claramente
con motivo de recuperar la idea de virtud relacionada con la justi-
cia. «No hay quien se atreva a separar la justicia de la prudencia, porque la
Justicia es una determinada virtud, segun el juicio de todos, y como toda
virtud conlleva una cierta moderacion de las pasiones, de tal forma que
nada puede ocultarse al imperio de la recta razon...». Y mas adelante
anade «...la justicia es la virtud que guarda equilibrio entre estos dos senti-
mientos de un hombre para con otro: el amor y el odio»."*

Amor, belleza, armonia, equilibrio y prudencia son términos
que el filésofo-matematico aleman utiliza en su larga disquisicién
sobre la justicia, en un melange creativo y sugerente, muy a tener en
cuenta en la sintesis histérica que estamos llevando a cabo. En un
contexto mas amplio, y ya para terminar, cabe agregar que Leibniz
se enfrenté con las tesis éticas y politicas de Hobbes y Spinoza, asi
como con la ruptura de la armonia universal que suponia el pensa-
miento que sobre la justicia tenian estos filésofos, alidndose en cier-
to modo con Purfendorf'y con la tradicién iusnaturalista.

Blaise Pascal se encuadra en los pensadores del siglo XVII y
principios del XVIII insertos en la tradicién medieval articulada
por San Agustin y Santo Tomas e influidos por la filosofia y la obra
determinante de Descartes. La lectura de los Essais de Montaigne,
por otra parte, le lleva a considerar que las leyes y las costumbres
son relativas e independientes de toda racionalidad. De ahi segura-
mente, al menos en parte, puede derivarse su concepcién resigna-
da, fatalista y temporalmente condicionada de la justicia.

No es de extrainar, pues, encontrar en sus Pensamientos afir-
maciones como las que siguen: «...en pocos anios de posesion las leyes
Sfundamentales cambian y el derecho tiene sus épocas, la entrada de Satur-
no en Leo nos indica el origen de tal crimen. Divertida justicia que un rio

" Leibniz (1991): pp. 57-58.
12 Leibniz (1991): pp. 72, 73, 75.
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limita. Verdad a este lado de los Pirineos, error al otro»...»Hay, sin duda,
leyes naturales, pero esta bella razon corrompida lo ha corrompido todo». ..
»De esta confusion proviene que digamos que la esencia de la justicia es la
autoridad del legislador; otro, que la comodidad del soberano; otro mds,
que la costumbre actual, y esto es lo mds seguro. Segun la razon, nada es
Justo en si mismo. Todo cambia con el tiempo»."* Por si ain quedaba
alguna duda, en el pensamiento ntimero 645 anade: «La justicia es
lo que esta establecido; y asi todas nuestras leyes establecidas serdn necesa-
riamente tenidas por justas sin ser examinadas, puesto que ellas estin
establecidas»."*

Situadas en este marco de claro escepticismo, nos encontramos
con la sensacién de que para Pascal la justicia es inaccesible al hom-
bre, corrompido por el pecado original e irracional, y que camina
tras una ilusién, pues las leyes naturales de caracter universal, en el
caso de existir, son mas bien el producto del azar que el de la ra-
zoén. Es por ello por lo que la justicia tan s6lo puede ser validada
por la costumbre o el acuerdo.”

Pero nuestro «effrayant génie», como lo ha llamado algian autor
deja una puerta abierta a la esperanza al resaltar el papel y las po-
sibilidades del pensamiento y de la verdad. «El hombre no es mds que
una cana —dice en el pensamiento 200—, la mds débil de la naturaleza,
pero es una cana pensante... Toda nuestra dignidad consiste, pues, en el
pensamiento... Trabajemos, pues, en pensar bien: he aqui el principio de la
moral>. Y mas adelante, «anhelamos la verdad y solo encontramos incer-
tidumbre en nosotros».'* No podia ser de otro modo, tratindose de un
matematico de talla excepcional, al igual que Leibniz sobre el que,
como ya vimos ejerci6 notable influencia. Y efectivamente el pensa-
miento y sus consecuencias va ligado, segtin Pascal, a todo cuanto
parece ser bueno y deseable. «La verdadera naturaleza del hombre, su
verdadero bien y su verdadera virtud y la verdadera religion, son realidades
de las que el conocimiento es inseparable» (pensamiento 393)."

John Locke considera que la justicia se encuentra inseparable-
mente ligada a una ley de la naturaleza o a una ley positiva de la
sociedad civil en la medida en que constituya una aplicacién o in-

Y Pascal, Blaise (1998): pp. 55-56 (pensamiento nimero 60 siguiendo la edi-
cién de Lafuma).

4 Pascal, Blaise (1998): p. 260.

5 Bessone, Magali (2000): pp. 61, 62.

16 Pascal, Blaise (1998): pp. 108, 160.

17 Pascal, Blaise (1998): p. 159.
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terpretacién razonable de aquella. Pero lo mas novedoso en el pen-
samiento del filésofo inglés es que cuando habla del derecho prin-
cipal del hombre se refiere al de la propiedad sobre su vida, su
persona, su libertad y sus bienes, o lo que es lo mismo, se esta refi-
riendo a una idea de la propiedad en sentido amplio, consistiendo
entonces la funcién de la justicia en la proteccién de la misma. Asi,
en su Tratado sobre el Gobierno Civil pone de relieve que el fin mas
importante que persiguen los hombres cuando se organizan en so-
ciedad y se someten a un gobierno es el de conservar esas propie-
dades, para lo cual necesitan requisitos que no poseen en el estado
de naturaleza, asi como el amparo del poder politico que vela por
corregir cualquier desviacién respecto al principio de lo justo y de
lo injusto que pueda producirse por el interés, o por la pasién o
ignorancia de los hombres. Locke le concedia a la teoria del dere-
cho natural el papel de fundamento de las leyes positivas, ya que
estas han de ser dictadas de modo que se haga efectiva la misiéon de
tutela de los derechos naturales pre-existentes. No olvidemos, por
otra parte, que la sociedad civil a la que se llega desde el estado de
naturaleza esta regulada por el poder ejecutivo comunal de la ley
natural, y que dicho poder, anticipandose a Montesquieu, lo divide
Locke en tres clases: el ejecutivo, el legislativo y el federativo.'®

Sucede, en efecto, que Charles de Secondat, bar6n de Montes-
quieu, partidario de introducir en Francia como modelo politico la
constitucién inglesa derivada de la revolucién gloriosa que culmi-
naria en 1869, distinguia entre el poder ejecutivo del monarca, el
poder legislativo encomendado a las dos camaras, y el poder judi-
cial, integrado por «simples " portavoces de la ley», por «seres ina-
nimados», refiriéndose a los jueces, como escribe en una de sus
obras fundamentales, El espiritu de las leyes (1748). En sus Cartas
persas (1721), otra de sus obras de lectura obligada, Montesquieu mues-
tra un profundo respaldo al ideal de la justicia como fundamento
de toda ley moral. La idea de justicia es para €l anterior y superior
a todas las leyes humanas constituyendo, asimismo, una regla su-
perior de derecho preexistente a todas las leyes positivas. Inspira-
do por el pensamiento de Platén considera que la justicia es recti-
tud, precision y armonia, justa proporcién y conveniencia que
reina sobre los hombres y las cosas. En el plano estricto del derecho
Montesquieu vacil6, como senala Richter, entre una visién positi-
vista y relativista, y la tradicional concepcién del derecho natural.”

¥ Fernandez Diaz, Andrés (2001): pp. 29-31.
19 Richter, Melvin (1975): pp. 210-216.
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La etapa racionalista que se inicia con Descartes y se ve espolea-
da por el sistema metafisico de Leibniz, culmina con la figura y la
obra excepcionales de Immanuel Kant, que venia a terminar y re-
matar el movimiento iniciado por la actitud idealista. En efecto,
cerrando el periodo que comienza con Descartes, Kant nos aporta
la formulacién mas completa y perfecta del idealismo trascenden-
tal, dando un nuevo sentido del ser, que no es el ser «en si», sino el
ser «para» y «en» el conocimiento.

Pero no nos corresponde entrar en la tarea extremadamente
dificil y delicada de analizar el pensamiento y la filosofia de Kant,
sino en aislar, en la medida de lo posible, las que fueran o pudieron
ser sus ideas sobre la justicia. Para ello es preciso destacar, tan s6lo
a estos efectos, la Critica de la razon practica (1788) y la Metafisica de
las costumbres (1797), a las que habria que anadir Critica del Juicio

(1790), Religion (1797), y Reflexiones (...).

Situados en el ambito concreto de la filosofia del derecho, Kant
ofrece su vision respecto a las relaciones entre derecho y moral,
entre derecho positivo y derecho natural, y entre la filosofia y el
derecho. Al distinguir entre derecho positivo y derecho natural
Kant identifica «natural» con «racional», resultando las leyes natu-
rales imperativos a priori de la razén, y traduciéndose el concepto
de estado de naturaleza, asimismo, en idea de la razon. Por otra
parte, el derecho, como sefala Palombella, no se estudia por el his-
téricamente vigente, o «quid iuris», sino «por aquel que una deduccion
racional define como perteneciente a lo «ustum» e <iniustum», y que es o
deberia ser fundamento de las leyes positivas».** De ese modo el derecho,
en cuanto razén queda definitivamente establecido como tutela de
la coexistencia, o como condicién minima en cualquier convivencia
social.

Coexistencia y libertad, entendida esta ultima en sus diferentes
acepciones (positiva y negativa), constituyen dos términos de gran
importancia en el sistema filoséfico de Kant, asi como en su pensa-
miento acerca de la organizacién y funcionamiento del Estado. Asi,
cuando habla de la estructura de una constitucién republicana
hace referencia a los principios de libertad de los miembros de la
sociedad en cuanto hombres, de dependencia respecto a una legis-
lacién comun, en cuanto suibditos, y de igualdad de todos, en cuan-
to ciudadanos®!

? Palombella, Gianluigi (1999): p. 59.
2 Kant, Immanuel (1985): p. 15.
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En la filosofia politica de Kant la idea de contrato resulta especial-
mente til, no tanto para sistematizar la experiencia como para re-
gularla. Como dice en sus Reflexiones, el contrato social no es el prin-
cipium de la fundamentacién del Estado, sino el de la administraciéon
del mismo, conteniendo el ideal de la legislacion, del gobierno y de
la justicia puablica. De esa forma, la idea de un pactum unionis civilis
seria la idea de un procedimiento para garantizar la justicia de las
leyes a las que se aplica, igual que el imperativo moral.

Podriamos profundizar en la relevancia de la concepciéon de
Kant sobre el contrato social, y de su papel de enlace entre las
aportaciones de Hobbes y Rousseau, por una parte, y del contrac-
tualismo de John Rawls, en los tiempos modernos, por otra. Por el
momento, y siguiendo el criterio utilizado con otros autores, insis-
tiremos, como hemos dicho, tan sélo en lo referente a la nocién de
justicia y su tipificacién. En el capitulo tercero de la primera parte
de La Metafisica de la costumbre, al hablar del transito de lo mio y lo
tuyo en el estado de naturaleza a lo mio y lo tuyo en el estado juri-
dico, el filésofo de Konigsberg hace una divisién entre distintas cla-
ses de justicia y de leyes.

Partiendo de la justicia publica como la idea de una voluntad
universalmente legisladora, distingue entre justicia protectora (zus-
titia tutatrix), justicia conmutativa (tustitia commutativa) y justicia dis-
tributiva (wustitia distributiva). A estas tres clases de justicia asocia
Kant tres tipos de leyes: lex wusti, lex wridica y lex iustitiae, enuncian-
do la primera qué comportamiento es internamente justo, indican-
do la segunda lo que es también exteriormente legalizable, y ex-
presando la adecuacién de una sentencia a una ley dada, en la
tercera®. El tercer tipo de justicia es utilizado por el filésofo ale-
man para resaltar la diferencia entre el estado natural y el estado
civil, dado que en el primero, que es un estado no-juridico, no hay
justicia distributiva.

Importante es, a nuestros efectos, completar esta fugaz vision
del pensamiento de Kant con una referencia a su examen y andlisis
de la doctrina de la virtud. El punto de partida lo constituye la di-
visién del sistema de la doctrina universal de los deberes en el siste-
ma de la doctrina del derecho (ius), que es adecuada para las leyes
externas, y de la doctrina de la virtud (ethica), que no es adecuada
para ellas®. «El deber de virtud difiere del deber juridico esencialmente en

2 Kant, Immanuel (1999): p. 136.
% Kant, Immanuel (1999): pp. 228-232.
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lo siguiente: en que para este ultimo es posible moralmente una coaccion
externa, mientras que aquél solo se basa en una autocoaccion libre».** Ello
supone interpretar la doctrina de la virtud como una conciencia de
la capacidad para llegar a dominar las propias inclinaciones rebel-
des a la ley; conciencia que, aunque no se percibe inmediatamente,
se deriva correctamente del imperativo categérico moral.

En La Metafisica de las Costumbres, los llamados deberes juridi-
cos se consideran deberes perfectos, en tanto que los deberes de
virtud se toman como deberes imperfectos. Asimismo, se mantie-
ne que los deberes éticos son de obligacién amplia (en el sentido
de ampliar realmente el campo de la praxis virtuosa) consideran-
dose de obligacién estricta los deberes juridicos. Cuando habla-
mos de los primeros, es decir, de los deberes (imperfectos) de vir-
tud, es preciso hacer notar que cumplirlos constituye un mérito,
siendo tan sélo una falta de valor moral transgredirlos. El hecho
de que la ética contenga deberes a cuyo cumplimiento no pode-
mos ser obligados por otros, es simplemente la consecuencia de
que sea una doctrina de los fines, porque una coaccién dirigida a
tenerlos o a proponérselos se contradice a si misma. Como sefia-
larfa Hegel, la moral Kantiana es, entonces, dependencia de mi
mismo, «conflicto conmigo mismo»* vy, en cierto sentido, renun-
cia a la unidad del hombre con la ley de la vida o a su reconcilia-
ciéon con la sociedad, lo que puede comprenderse con facilidad si
se entiende la forma del mandamiento kantiano del deber como
la escision del hombre en dos partes que se contraponen hostil-
mente, en razén y sentidos.

Este desdoblamiento o conflicto consigo mismo puede llevar-
nos, sin embargo, mas lejos de lo que en principio podria pensarse
y plantearnos problemas dificiles de resolver. Uno de ellos consiste
en que la caracterizaciéon kantiana de la conciencia moral como
conciencia del tribunal interno al hombre nos obliga a desdoblar-
nos a la vez en jueces y acusados. En efecto, el sujeto, segin esta
concepcidn, parece tener la capacidad de desdoblarse en si mismo
y en otro, un otro al que el sujeto pone como juez de sus propios
actos, y que lo juzga con arreglo a una ley que el sujeto se ha dado
a si mismo*. Pero esta simultaneidad de funciones, como juez y
como parte, nos remite a una incémoda situacién existencial o de
indecidibilidad si consideramos, respectivamente, las consecuen-

2 Kant, Immanuel (1999): p. 233.
% Lukdcs, Georg (1963): pp. 171-174.
% Muguerza, Javier (1998): pp. 183-186.
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cias epistemolégicas derivadas de la paradoja de Schrodinger y del
famoso teorema de Godel.”

Cabe interpretar que en el esquema filoséfico de Kant la justicia,
mas alla de los tipos y definiciones resefiados, se encuentra situada
en la parte mas alta de la escala de valores, en correspondencia con
los deberes de virtud, y sometida a la verificacién interna, en tanto
que la ley se halla ubicada en una posicién inferior, en correspon-
dencia con el deber juridico, y sometida a la verificaciéon externa,
en la linea de cuanto deciamos con anterioridad. Esto segundo es
especialmente cierto si nos situamos en el ambito del derecho es-
tricto o restringido, es decir, aquel que no estd mezclado con nada
ético.

3. LA JUSTICIA Y LA FILOSOFIA DEL DERECHO

Como anuncidbamos al inicio del epigrafe anterior parece mas
adecuado sacar fuera del contexto de la filosofia general el pensa-
miento de cuatro grandes maestros que abordaron el tema de la
justicia dentro de la filosofia y de la teoria del derecho: Kelsen,
Hart, Dworkin y Rawls. Kelsen considera obvio que la doctrina del
derecho tan sélo puede ser una teoria del derecho positivo. El de-
recho no es acto, sino norma, no es ser, sino debe ser, distinguién-
dose las normas juridicas de las morales por el hecho de estar san-
cionado su no cumplimiento. En la obra fundamental Doctrina
pura, correspondiente a su primera etapa, publicada en 1934 pero
de la que surgié una nueva version en 1960, Kelsen rechaza la co-
nexién entre derecho y moral, y considera que no se ha desterrado
totalmente la vinculacién del derecho a la justicia llevada a cabo
por el iusnaturalismo. En su etapa americana que comienza en
1941 con la publicaciéon de su Pure Theory of Law and Analytical Ju-
risprudence el autor vienés se afianza en una teoria del derecho ra-
dicalmente realista, en el sentido de teoria del derecho positivo o
real y no natural o ideal. Asimismo sostiene que no puede hablarse
de un criterio objetivo de justicia, subrayando los peligros que po-
drian derivarse de la confusiéon entre aquella y el derecho, es decir,
entre los términos de «derecho» y «justicia».?® Basaindose en que la
razén s6lo puede acceder a valores relativos, Kelsen nos ofrece una
peculiar interpretacion de la justicia y su ya conocida opcién por el

?7 Fernandez Diaz, Andrés (1999): 141-170.
# Barberis, Mauro (1993): pp. 112-116; 155-159.
Kelsen, Hans (1948): p. 383.
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derecho positivo como tnico esquema viable de orden juridico,
desembocando todo ello en la prevalencia del concepto de justicia
formal entendida como la aplicacién igual de normas generales.

H.L.A. Hart, que suele ubicarse en lo que denominamos positi-
vismo l6gico, se caracteriza fundamentalmente porque ha preconi-
zado en sus obras y en su ensefianza la exactitud y el rigor en el
pensamiento y el lenguaje. En su libro The concept of Law, publica-
do en 1961, Hart distingue entre reglas primarias y reglas secun-
darias, usando dos diferentes criterios de distincién. Las normas
primarias imponen obligaciones, mientras que las secundarias con-
fieren potestades. Un ejemplo de norma secundaria seria aquella
que autoriza a los jueces a decidir casos o al Congreso a dictar le-
yes. Las normas penales y las de responsabilidad civil son tipicos
casos de normas primarias. Las normas primarias se refieren a
conductas en tanto que las secundarias autorizan a individuos o a
grupos de personas a crear, modificar o extinguir normas. Con an-
terioridad a la publicacién del libro sistematico de 1961, Hart pu-
blicé en 1958 en la Harvard Law Review un articulo titulado «Positi-
vism and the Separation of Law and Morals».*” En la primera parte
del ensayo Hart pone de relieve que «aquellos viejos positivistas»
nunca negaron la coincidencia frecuente entre los dos 6rdenes
normativos sino que, antes al contrario, sefialaron cémo las pres-
cripciones juridicas a menudo expresan principios morales, y como
los propios tribunales pueden hallarse juridicamente obligados a
decidir de acuerdo a lo que consideran mejor y mas justo desde el
punto de vista moral.”” Pero donde realmente el autor expone con
extension y claridad su pensamiento sobre la relaciéon entre dere-
cho y moral es en la obra de 1961, anteriormente mencionada, es-
pecialmente en los capitulos VIII y IX titulados «Justice and Mora-
lity» y «Laws and Morals», respectivamente. En el primero de ellos,
al referirse a la justicia afirma que...We speak not only of distribu-
tions or compensations as just or fair but also of a judge as just or
injust; a trial as fair or unfair; and a person as justly or unjustly
convicted.”!

Ronald Dworkin, encuadrado en el progresismo liberal ameri-
cano de los afios setenta, y entre cuyas obras mas relevantes desta-
carfamos Tuking Rights Seri ously (1977) y Law’s Empire (1986), con-

# Hart, H.L.A. (1958); pp. 593-629.
% Salmerén, Fernando (1998): pp. 80-88.
31 Hart, H.L.A. (1997): p. 159.
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sidera que el derecho no se reduce a un conjunto de reglas
juridicas inscritas en los cédigos existentes, sino que hay que con-
tar con la necesidad de hacer interpretaciones de la ley basandose
en principios generales y en la moral, aunque ésta hay que enten-
derla en un sentido general, y no como la moral de un individuo o
de un juez concreto. Ello supone que hay una idea de justicia que
impone al juez una hermenéutica asociada a principios situados
mas alld de la regla. De esta forma Dworkin rechaza los postulados
del positivismo legalista que, de Hobbes a Kelsen, pasando por
Hegel, asocian justicia y legitimidad a legalidad, lo que supone
concebir el derecho como una compleja actividad de interpreta-
cién en la que normas y principios desempefarian conjuntamente
un papel esencial.*

Para conocer lo esencial de la obra de John Rawls es preciso
partir de dos focos o ntcleos constituidos por dos articulos semina-
les: Justice as Fairness, publicado en The Philosophical Review (LXVII)
en 1958, vy Justice as Fairness: Political not Metaphysical, aparecido en
Philosophy and Public Affairs, 14, en 1985. Fruto maduro y dificil de
mejorar del primero de ellos serfa su obra cumbre A Theory of Justi-
ce, en 1971, dando lugar el segundo a otra obra esencial, Political
Liberalism, que conoci6 la luz en 1993. En su obra A Theory of Jus-
tice el fil6sofo norteamericano da un vuelco cronolégico adelantan-
do y rescatando el contractualismo, al que sitda frente al utilitaris-
mo imperante, iniciando practicamente una especie de «revolucién
keynesiana» en el ambito del pensamiento politico contemporaneo,
sentando las bases de una verdadera «teoria general» de la justicia
en la que, entre otras muchas cuestiones, se aborda sus definicio-
nes, su tipologia, sus interpretaciones y sus ampliaciones. De ma-
nera diversa a lo que ocurre con los contratantes hobbesianos, que
se ven impulsados a suscribir el contrato social con el fin de asegu-
rar la cooperacién indispensable para el logro de sus intereses, los
contratantes rawlsianos tratan de determinar los principios de jus-
ticia sobre los que todos puedan mostrar su conformidad. Pero lo
verdaderamente original es que Rawls sitia a esos hipotéticos con-
tratantes detrds de un imaginario «velo de la ignorancia» que mer-
ma y condiciona la capacidad decisional a la vez que permite llegar
a un acuerdo sobre los principios de justicia sin tener en cuenta ni
sus respectivas posiciones sociales, ni sus distintas concepciones del
bien. Este velo de la ignorancia se aplica en una posicién original u
originaria, previa al contrato y que, al menos en un sentido funcio-

* Fernandez Diaz, Andrés (2001): pp. 40-44.
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nal cabe asimilar al estado de naturaleza de los contractualistas
clasicos, o como el mismo Rawls afirma, a un mecanismo analitico
destinado a formular una conjetura.” Resulta facil comprender,
aunque en ello no podemos detenernos en este conciso resumen,
que el abandono del utilitarismo y la construccién de una teoria
propia por parte de Rawls tenia que dar lugar inevitablemente a
diferentes desafios y respuestas por parte de los filésofos utilitaris-
tas, de los libertarios y del comunitarismo, es decir, de las otras co-
rrientes o teorias de la justicia.

Es preciso hacer notar, finalmente, que a partir de la obra de
Rawls de 1985 ya mencionada (Justice as Fairness: Political, not
Metaphysical), se produce un cambio de rumbo de la teoria de la
justicia hacia una concepcién ubicada de manera mas clara e in-
equivoca en el ambito estrictamente politico. De esa forma, en su
evolucién, Rawls se autolimita conscientemente y, en lugar de pre-
tender una teorfa general de la moralidad, como en el caso del
utilitarismo, se dirige en su enfoque a los problemas de justicia que
habitualmente se suscitan en el discurso politico. Pero debe quedar
claro que esta evolucién en el pensamiento de Rawls no supone
una desviacion sustancial del nudo gordiano de su andlisis y de sus
planteamientos basicos, hasta el punto de mantener sus artificios y
abstracciones al desplazarse al ambito de lo politico.*

4. UN PARENTESIS ACLARATORIO

Forzosamente hay que poner fin a esta apretada sintesis de
cémo ha evolucionado la concepcién de la justicia a lo largo del
tiempo, pues el espacio concedido a nuestra exposicién es limita-
do, y porque resta descender algunos escalones y entrar en el au-
téntico mensaje y propoésito de nuestra reflexiéon. Pero antes de
proceder es preciso dejar claro la secuencia que sin solucién de
continuidad une justicia y derecho, sociedad e individuo, valores y
conducta, lo ideal con lo real, lo general con lo concreto, lo inasible
con lo alcanzable. Encontrar la frase que expresara sin fisura algu-
na y de manera elocuente dicha secuencia requeriria la belleza
poética de un Jorge Luis Borges o la irrepetible genialidad de un

* Rawls, John (1999): pp. 118-123.

Fernandez Diaz, Andrés (2003,): pp. 173-176. (En este trabajo puede encon-
trarse una exposiciéon amplia y detallada del pensamiento de John Rawls sobre el
contractualismo).

* Fernandez Diaz, Andrés (2004): pp. 50-52.
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Fernando Pessoa, pero hay que hacerlo aunque sea dentro de
nuestras limitaciones.

La justicia como virtud suprema que siembra de gloria el cami-
no que conduce a una sociedad en la que los valores existen como
referentes para los individuos que la integran, requiere la existen-
cia de una Estado de Derecho que garantice la defensa de la liber-
tad y dignidad humanas, por una parte, y de un Estado Social que
persiga el logro de determinados valores, como son la igualdad y
la solidaridad, por otra, aplicando para ello medidas de politica
econémica que propicien y hagan posible niveles aceptables de
bienestar. Hay justicia, pues, si existe un Estado de Derecho como
tal y funciona con arreglo a las exigencias propias del mismo, es
decir, si se reconoce el derecho fundamental de todas las personas
a la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales, articulo 24 de la
Constitucion, y si se cumple con lo que establece el articulo 117.1
de la misma en el sentido de que la justicia emana del pueblo y se
administra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados integran-
tes del poder judicial, independientes, inamovibles, responsables
y sometidos tnicamente al imperio de la ley. Pero como hemos
dicho con anterioridad, es preciso contar también con la existen-
cia y el funcionamiento satisfactorio y eficiente de un Estado So-
cial, requerimiento y condicién que se ubica en un marco amplio y
complejo en el que imperan principios, argumentos, propuestas y
decisiones correspondientes al campo de los valores, de la filosofia
social, de la politica, de la economia, de la sociologia y, obviamen-
te, del derecho.®

No podemos detenernos en un andlisis detallado y riguroso so-
bre el Estado de Derecho y sobre el Estado Social. Sobre el Estado
de Derecho porque hay muchas voces autorizadas a las que corres-
ponderia con mas respaldo esta tarea; sobre el Estado Social o del
Bienestar porque constituye una materia a la que hemos dedicado
numerosos articulos y trabajos en distintos medios y momentos a
los que nos remitimos. Pero lo que si vamos a llevar a cabo en los
dos apartados siguientes, y asi respondemos al titulo que hemos
dado al contenido de estas paginas, es una breve incursion en los

» Sobre el Estado de Derecho y el Estado Social de Derecho puede verse la
clara y jugosa exposicién realizada por Pascual Sala Sanchez, Presidente Emérito
del Tribunal de Cuentas, del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional, en
su discurso de investidura como Doctor Honoris Causa por la Universidad de
Valencia.

Sala Sanchez, Pascual (2014): pp. 9-34.
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que consideramos que constituyen los dos problemas mas graves,
serios e inquietantes que en la actualidad tiene nuestro pais: la cre-
ciente amenaza a la soberania nacional, por una parte, y los altisi-
mos niveles de corrupcién en los que se ha sumergido nuestra so-
ciedad y que han aflorado en los tltimos anos de la mano o con
motivo del padecimiento de una crisis inédita, por otra. Y en esta
incursiéon, por supuesto, volveremos a toparnos con lo que es o
debe ser un Estado de Derecho y un Estado Social o de Bienestar,
bastiones, como hemos visto, que nos pueden hacer llegar al logro
de la materializacién o conquista de esa virtud entre las virtudes,
que es la Justicia.

Finalmente, en este paréntesis queremos dejar claro que cuan-
do hablamos de crisis lo hacemos en un sentido amplio, ya que no
nos referimos tan sélo a la sombria experiencia de los ultimos
ocho ano en materia econémica y pérdida de bienestar, sino que
también estamos considerando el profundo cambio experimenta-
do por nuestra sociedad, con su correspondiente reflejo en la
nueva y peculiar configuraciéon del ambito politico y del reparto

del poder.

5. JUsTICIA Y ESTADO DE DERECHO ANTE LA DESOBEDIENCIA:
EL ATENTADO A LA SOBERANIA EN ESPANA

A nadie se le oculta que partiendo de la implantacién en Espana
del modelo autéctono que dio en llamarse «estado de las autono-
mias» en el proceso de transicién a la democracia, algunas de ellas,
pero muy especialmente, Catalufia, han ido progresando en sus
demandas de mayor grado de autogobierno hasta el punto de des-
embocar en una creciente pérdida de competencias por parte de la
Administracién Central que han quedado en manos de las corres-
pondientes Comunidades. Esto ha sido posible, entre otras razo-
nes, debido al hecho de que a partir de 1992 se inaugura una etapa
en la que se acentia claramente la tendencia a la igualacion de los
techos competenciales, lo que da lugar, como era previsible, a lo
que podria denominarse efecto leap frogging, o salto de la rana,
provocando, como ya deciamos en uno de nuestros escritos sobre
esta materia hace algunos anos, una constante fuga hacia adelante
en las reivindicaciones.™

% Fernandez Diaz, Andrés (2003,): p. 173.
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Resultado de todo ello, y en un contexto de permisividad, dila-
tacién en el tiempo y una cierta ataraxia, ha sido el hecho incontes-
table de que la Generalitat de Catalufia ha ido avanzando a tal rit-
mo en su empeno que ha llegado al extremo de aprobar una
Resolucién en la que se convoca un plebiscito con el fin de declarar
unilateralmente la independencia de esa parte del territorio espa-
nol, dejando claro que la iniciativa se llevara adelante cualquiera
que sea la reaccion de los poderes publicos centrales y del conjunto
del pueblo espanol. Como era de esperar el Gobierno de Espana
present6 a regléon seguido ante el Tribunal Constitucional la co-
rrespondiente impugnacién de la Resoluciéon de Independencia
aprobada por el Parlamento de Catalufia. La respuesta del Alto
Tribunal ha sido clara y sin demora, apoyandose para ello princi-
palmente en el articulo 92 de la nueva Ley 15/2015, de 16 de Octu-
bre de Reforma de la Ley Organica 2/1979, de 3 de Octubre, del
Tribunal Constitucional como garantia del Estado de Derecho, re-
forma llevada a cabo con el fin de definir la capacidad sancionado-
ra de tan decisiva Institucién. En este articulo 92, entre otras dis-
posiciones o medidas, se establece la suspensiéon de funciones y
multas de hasta 30.000 euros, sin perjuicio de que puedan exigirse
las responsabilidades penales derivadas del incumplimiento de to-
das las leyes y normas conculcadas y de la clara y flagrante desobe-
diencia al 6rgano supremo al no cumplir su sentencia sobre la ma-
teria. Ante esta atipica y grave situacién, el primer paso que ha
dado el Tribunal Constitucional ha consistido en pedir al Fiscal que
determine si la Presidenta del Parlamento de Cataluna ha incurri-
do en responsabilidad penal al desobedecer el mandato emanado
del Alto Tribunal. Para ser mas exactos, mientras escribimos estas
paginas, el 11de octubre de 2016, la justicia notificaba directamen-
te y en mano al Presidente de la Generalitat y a la Presidenta del
parlamento cataldn el auto del Tribunal Constitucional que, en
esencia, viene a anular el inicio del proceso independentista, a la
vez que la Fiscalia ultimaba contra ésta tltima (Carmen Forcadell)
una querella por desobediencia y prevaricacién. Dos dias después
el Tribunal Superior de Justicia de Cataluna (TSJC) enviaba a jui-
cio al expresidente Artur Mas y a las exconsejeras Irene Rigau y
Joana Ortega por desobediencia grave y prevaricacién por no ha-
ber suspendido la consulta secesionista de 9 de noviembre de 2014,
tal como ordenaba el Tribunal Constitucional.

Con el fin de que todas estas actuaciones garantistas respeten los
principios fundamentales que conforman y perfilan la idea de jus-
ticia, es preciso hacer algunas puntualizaciones respecto a lo que
habitualmente se denomina desobediencia civil, materia sobre la
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que hay una abundante literatura, pudiendo mencionar, entre
otros, a especialistas como Arendt (1973), Garzén Valdés (1981),
Rawls (1871, 1982, 1999), Dworkin (1984), o Habermas (1988).
Rawls, por ejemplo, al abordar en su Teoria de la Justicia el proble-
ma de la desobediencia civil afirma que...The law is broken, but fi-
delity to law is expressed by public and nonviolent nature of the act,
by the willingness to accept the legal consequences of one’s conduct.”
Esta cautela al definir lo que hay que entender por desobediencia
civil se complementa si, como viene siendo habitual al tratar este
tema, se considera que en un sistema democratico el que ejerce o
practica la desobediencia civil viola la norma como medio de apela-
cién a la mayoria para que ésta rectifique o consienta, pero siempre
recurriendo a los mismos principios constitucionales a los que la
mayoria acuden para legitimarse. En el marco de sistemas no de-
mocriticos, la desobediencia al derecho con motivaciéon politica se
hace mas bien al amparo del derecho de resistencia o rebelion.
Dado que en el caso de Cataluna, no solamente se viola la ley de
manera sistemadtica, sino que se anuncia que continuaran en esa li-
nea, afirmandose ademas de manera explicita y contundente que
no reconocen la autoridad y competencias del Tribunal Constitu-
cional, resulta evidente que no cabe aplicar las interpretaciones
que menciondbamos anteriormente, respetuosas con la democracia
e incluso con un concepto amplio de justicia. ¢Quiere ello decir
que la inamovible ruta trazada por la mano férrea de un partido
antisistema, mas alld o al margen de lo que realmente piensa el
conjunto del pueblo cataldn, constituye abierta y descaradamente
un proceso de resistencia o rebelion? El lector que haya llegado
hasta aqui tiene la palabra, y si la respuesta fuese positiva la rica y
compleja maquinaria de todo Estado de Derecho, apoyada en la
independencia de jueces y magistrados, tendria que ponerse a fun-
cionar con la eficiencia y las garantias exigibles.”® Para que ello sea
posible resulta indispensable el respeto mas absoluto a la divisiéon
de poderes, algo que pudiera parecer obvio, pero que conviene
recordar sin titubeo y sin complejo.

La aportacién conjunta, aunque con el inevitable desfase tem-
poral, de Locke y Montesquieu, de los que ya habldbamos en su mo-
mento, constituye casi una reliquia en el campo de la filosofia poli-
tica que no puede alterarse ni ser objeto de manipulacién alguna

37 Rawls, John (1999): p. 322.
* Sobre este punto ver el exhaustivo trabajo de: Suarez Robledano, José Ma-
nuel (2015): pp. 332-358.
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bajo ninguin concepto, pues nacié con la libertad y el inicio de la
democracia en la Inglaterra del periodo 1688-1727. En los tiempos
convulsionados que vivimos, hasta en las democracias mas avanza-
das se dan periodos y situaciones en los que esta separacion de
poderes no aparece todo lo diafana que debiera, produciéndose de
manera mas o menos clara injerencias que afectan negativamente
al funcionamiento de todos o cada uno de ellos. La anomalia se da
con mas frecuencia entre los poderes ejecutivo y judicial, como
puso de manifiesto el Consejo de Europa en la parte del Informe
GRECO de 2014 dedicada al andlisis de la corrupciéon en Espana.
El Grupo de Estados Contra la Corrupciéon (GRECO), como es sa-
bido, se ocupa de la prevencion de la corrupcién en los diputados,
jueces y fiscales, y pone el énfasis en la necesidad de modificar el
método de eleccion del Fiscal General del Estado, por una parte, y
en la politizacién del Consejo General del Poder Judicial, por otra.
Al mismo tiempo recuerda que ya recomendé a nuestro pais que al
menos la mitad de los jueces deberian ser elegidos directamente
por los propios jueces en un procedimiento abierto y democratico.
El Informe alertaba que la corrupcién en Espafa esta poniendo en
peligro la credibilidad de las instituciones y, en esencia, de la de-
mocracia. Pero de ello nos ocuparemos con mas detalle en el apar-
tado o epigrafe siguiente.

Resulta indispensable, sin embargo, en relacién con lo que aca-
bamos de decir, poner de relieve que el respeto a la divisiéon de
poderes constituye un factor de estabilidad en momentos de crisis
o situaciones dificiles de resolver, como de hecho estd sucediendo
en la etapa tan peculiar que se estd viviendo en Espafia, que ha es-
tado con un Gobierno en funciones durante un dilatado periodo
de tiempo, y con un poder legislativo que de hecho no ha podido
ejercer su actividad, siendo el poder judicial, en su autonomia e
independencia, el inico que sin discontinuidad se encuentra desa-
rrollando una intensa labor ante los problemas mds graves y acu-
ciantes de nuestra sociedad, garantizando asi el Estado de Derecho
en un marco de inestabilidad y de incertidumbre. En esencia, y
para concluir este apartado, podemos afirmar que el que podria-
mos denominar el «caso de la soberania catalana» constituye un
problema nacional extremadamente serio y complejo, pero tam-
bién una oportunidad para verificar si la justicia como virtud su-
prema, y por ende, la aplicacién del derecho vy las leyes, con todas
sus carencias e inconvenientes, estan a la altura y en condiciones
para poner coto a tan descomunal despropésito como el que tene-
mos planteado.
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6. LEY Y JUSTICIA ANTE LA CORRUPCION:
LA INCOMPLETUD DEL DERECHO CONTINENTAL

Sobre los tipos de corrupcién, asi como sobre sus causas y con-
secuencias, hemos escritos sendos articulos en los que el tema se
abordaba con la suficiente amplitud y profundidad. (Sus titulos los
podra encontrar el lector en las referencias bibliograficas). Pero a
los efectos del analisis que ahora estamos realizando lo que resulta
mas relevante es considerar la manera de combatir esta lacra que
distorsiona y asola no sélo la economia de cualquier pais, sino que
destruye la convivencia en sociedad. Al respecto, en un trabajo
reciente afirmdbamos que en el estudio de la lucha contra la co-
rrupcién hay que adentrarse en la actuacién de los 6rganos de
control interno y externo, en la disminucién de los poderes dis-
crecionales, en la busqueda de salarios competitivos, en las penas y
las sanciones, en las regulaciones, en la solucién del problema de
la financiacién de los partidos, en la mejora de la transparencia y
de la informacion, en el nivel existente en la descentralizacién del
poder e incluso en la reforma del Estado. En esa lucha irrenuncia-
ble contra la corrupcién nos encontramos con siete frentes que nos
limitamos a enunciar a modo de orientacion, remitiéndonos a la
investigaciéon que realizabamos en su momento para llevar a cabo
su analisis y valoracion.” Consideramos que dichos frentes son los
siguientes:

1.2 La descentralizacién de la Administracién Publica y la co-
rrupcion.
2.2 La separacion efectiva de los tres poderes.

3.2 El funcionamiento riguroso del control interno y del control
externo.

4.2 Un especial control de la contratacién publica.

5.2 Una mayor agilidad y mejor estructuracién en el funciona-
miento del Poder judicial.

6.2 Una intensificacién del control de las corporaciones locales.
7.2 Una mejora sensible del nivel cultural, asi como la recupera-
ci6n de los valores morales y civicos.

Conviene hacer dos advertencias. La primera, que el orden es-
tablecido al enunciar estas siete cuestiones claves no es aleatorio,
sino que responde a un criterio de prioridad. En segundo lugar

¥ Fernandez Diaz, Andrés (2014): pp. 65-85.
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que, no obstante lo que acabamos de decir, el punto séptimo, que
como hemos visto se refiere a una mejora del nivel cultural y a la
recuperacion de los valores morales, aunque figura como el dltimo
de los frentes, requiere un tratamiento muy especial y delicado
dado que constituye, dicho sea en términos matematicos, la varia-
ble independiente de la funcion, o lo que es lo mismo, si este condi-
cionante no se cumple o alcanza, el grave problema de la corrup-
cién nunca encontrard remedio. Y como no podia ser de otra
manera, destacamos el frente ndmero cinco, ya que se refiere a la
materia que estamos contemplando en esta reflexiéon. De ello nos
ocupamos a continuacion.

La situacién del poder judicial en Espaifia, como se ha puesto de
manifiesto en varias ocasiones, es realmente preocupante, dandose
un ramillete de problemas de diversa indole y distinto calado. Por
una parte nos hallamos ante una administracién fundamental que
no cuenta con los recursos necesarios para su modernizacién y fun-
cionamiento agil con arreglo a lo que constituye las pautas en el
conjunto de las Administraciones Publicas y en la sociedad en ge-
neral, lo que sin duda contribuye a la lentitud en la solucién de los
casos que tiene que abordar la Administracion de Justicia. Esta len-
titud y demora se ha convertido a lo largo de los afios en algo con-
sustancial a nuestra manera de ser y funcionar, algo que considera-
mos admisible y normal, porque con ello hemos estado conviviendo.
Pues bien, ésta constituye una de las cuestiones que hay que resol-
ver sin pérdida de tiempo, pues ello termina por afectar negativa-
mente a los derechos de los ciudadanos, y porque contribuye de
manera clara y hartamente comprobada a la impunidad ante la
corrupcion.

En segundo lugar nadie puede dudar, como ya anticipdbamos,
que la democracia exige la independencia de los jueces y tribuna-
les, no debiéndose consentir cualquier influencia directa e indirec-
ta del poder politico en el ambito de la administracién de justicia,
pues ello, ademas de no respetar la separaciéon de poderes, pone
en grave riesgo los derechos y garantias de la sociedad en su con-
junto. Sobre esta importantisima cuestion ya se han pronunciado,
como vimos con anterioridad, los 6rganos e instituciones de la
Unién Europea en sus recientes informes relativos a la corrupcién
en Espana, y de una forma mas puntual, al método de eleccién de
los jueces en nuestro pais.

Conviene recordar antes de seguir adelante que el Derecho
como ordenamiento juridico, las normas y leyes puntuales, instru-
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mentos y sustento del mismo, la Justicia, en la caspide y por enci-
ma de todo ello, que implica fundamentalmente, como vimos al
inicio de este trabajo, una idea de igualdad, otra de proporcion, y
una tercera de ética comun, que sirve de piedra de toque a la legi-
timidad de la ley, constituyen en nuestra opinién los componentes
basicos de lo que podriamos llamar Ciencia del Derecho. A estos
componentes, a modo de principios, podriamos afadir el papel de
la jurisprudencia, y especialmente el relevante ejercicio de la inter-
pretacion. Esta Gltima caracteristica puede considerarse determi-
nante para distinguir entre Derecho Continental y Derecho An-
glosajon o Common Law, algo fundamental y en lo que no se
suele reparar. Al respecto recordemos que en el Proyecto de Codi-
go Civil en el aino VIII de la era napoleénica (1803) se retiré el
articulo que decia: Le juge, a défaut de loi précise, est un ministre
d’équite.”’

Hemos adelantado que el dltimo de los frentes a combatir para
acabar con la corrupcién se mueve en el amplio y trascendental
campo de la moralidad y los valores. Es posible que la predisposi-
cién para lo ilicito esté vinculada al hecho de que la cultura o
subcultura a la que estd adherido el sujeto no contemple normas
morales que sancionen la corrupcién o el fraude en asuntos rela-
cionados con la actividad publica algo, que como sucede con el
timbre de la voz, puede sonar de manera 4spera y estridente de-
bido al elevado nimero de arménicos, todo ello segin nos dice
los principios de la estética aplicada a la musica. Pero aunque fue-
se asi, hay que dejar claro que la corrupcién constituye un fené-
meno que no debe plantearse de forma exclusiva en el ambito de
la responsabilidad publica o en el de la gestion de las empresas
privadas, ni en las distintas y numerosas formas que adopte, sino
que es preciso considerarla en el marco de la sociedad en su con-
junto y en cada uno de sus miembros. En esencia, con estas pala-
bras nos estamos refiriendo a la recuperacion de la ética en todos
los dominios, es decir, en la actitud moral de los individuos, en el
campo del Derecho, en el de la Economia, en el de la Gestion
Piblica, en la atencion que hay que prestar ante la creciente des-
igualdad, vy el de una administracion de justicia mds dgil, clara vy
proporcionada, ajustada a ley e indiscriminada, no atada sistemd-
ticamente a la letra de la norma, sino abierta y con capacidad de
interpretacion.”

10 Oppetit, Bruno (1999): p. 121.
I Fernandez Diaz, Andrés (2004): pp. 23-65.
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Bajando un poco el tono serio y académico de nuestras reflexio-
nes, y acercindonos mas a la realidad por muy desalentadora que
nos resulte, podemos afirmar que el individuo de nuestros dias se
mueve en una sociedad que parece que hubiese invertido la escala
de valores, en una sociedad teledirigida por los medios, y que es
menos libre de lo que parece. Pero hay otra sociedad integrada por
personas con unos niveles de educacién mds o menos buenos, pero
que con frecuencia son victimas del contagio y la percolaciéon. Esa
conjuncién o dualidad, segiin queramos denominarla, constituye
el origen o la fuente de los que con el paso del tiempo, y si se dan
las circunstancias propicias, se convertiran en individuos proclives
a la corrupcién, en gran medida motivados por la tendencia adqui-
rida a perseguir dinero facil.

Pero ademas de la importancia y la influencia del marco, hay un
problema de recuperacién y ordenacién de valores, y ante la ausen-
cia de los mismos y la indudable colaboracién del sistema, esta com-
ponente de la dualidad busca instalarse en el poder, consistiendo el
préximo paso en encontrar la manera de enriquecerse, quebran-
tando sistematicamente la ley y los principios éticos. Ello deja claro
que se requieren cambios de los patrones educativos y de la conduc-
ta y referencia éticas de los responsables de la formacién integral, es
decir, fundamentalmente, de los centros educativos, el marco fami-
liar y las instituciones culturales, sin dejar de lado un profundo
cambio de rumbo y de actitud en los restantes miembros de la socie-
dad, o para ser mas claros y contundentes, de la sociedad en su
conjunto. Estamos hablando de lo que es determinante en la lucha
contra la corrupcién, pues, como deciamos en su momento, este
frente constituye nada menos que la variable independiente de la
funcién, y por ello, si en el mismo nada se consigue, nunca resolve-
remos la enfermedad social y moral que nos denigra y empequeiie-
ce, y cada vez nos alejaremos mas del deseado equilibrio armonioso
entre el progreso cientifico, tecnolégico y material, y el adelanto
intelectual, cultural y moral. Resulta claro y evidente que hay que ir
a las raices de la corrupcién si queremos regenerar la vida social y
politica, y ello exige recuperar los valores morales y éticos.

Hechas estas consideraciones, habiendo dejado claro el papel y
la gran tarea que la administracién de justicia esta llevando a cabo
ante la interminable retahila de casos y tramas de corrupcién que
padecemos actualmente en Espaifia, que no citamos por ser de so-
bra conocidos, vamos a recoger a continuacién algunas de las re-
formas que se han realizado en el marco legal y que constituyen
poderosas armas en la lucha contra la corrupcion.
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En primer lugar tenemos la Ley 10/2010, de 28 de abril, de
prevencién del blanqueo de capitales y de financiacién del terro-
rismo, que constituye la transposicién de la Directiva 2005/60/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2005,
relativa a la prevencién de la utilizacién del sistema financiero
para el blanqueo de capitales y para la financiacién del terrorismo.
Esta Ley viene a unificar el tratamiento juridico de ambos fenéme-
nos-blanqueo y terrorismo-, y establece que el Ministerio del Inte-
rior es el titular de todos aquellos aspectos relacionados con el blo-
queo de la financiacién del terrorismo, mientras que es la Comisién
de Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones Moneta-
rias, encuadrada en la Secretaria de Estado de Economia, el 6rga-
no competente para las materias vinculadas con la prevencién de
capitales. El Servicio Ejecutivo de dicha Comisiéon, SEPBLAC, es
uno de los dos 6rganos de apoyo de la misma, se encuentra adscri-
to al Banco de Espana, y se constituye en la Unidad de Inteligen-
cia Financiera de nuestro pais. Hay que prestar una atencién es-
pecial a la definicién de blanqueo de capitales que se recoge en el
articulo 1.2 de esta Ley, y considerar la recomendacién del Grupo
de Accién Financiera Internacional o Financial Action Task Force
(GAFI-FATF) a sus miembros de definir el delito de blanqueo con
la mayor amplitud posible, postura muy acertada y coincidente
con el codigo penal estadounidense y, en determinados supuestos,
con el cédigo aleman.*

En segundo lugar es preciso mencionar la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y
Buen Gobierno, tan necesaria como esperada, dado que Espana
era uno de los pocos paises europeos que carecia de esta normati-
va. En el preambulo se afirma que en el ordenamiento juridico es-
pafnol ya existen normas sectoriales que contienen obligaciones
concretas de publicidad activa para determinados sujetos, viniendo
la nueva ley a ampliar la vinculacién a un importante nimero de
sujetos o instituciones entre las que se encuentran todas las Admi-
nistraciones Publicas, los 6rganos del Poder Legislativo y del Poder
Judicial, en lo que se refiere a sus actividades sujetas a Derecho
Administrativo, asi como otros 6rganos constitucionales y estatuta-
rios. Consta la Ley de un Titulo preliminar, un Titulo I sobre
Transparencia de la actividad publica, un Titulo II sobre Buen Go-
bierno, y un Titulo III sobre la creaciéon del Consejo de Transpa-
rencia y Buen Gobierno, con un total de 40 articulos, a los que hay

42 Peldez Ruiz-Fornells, Alejandro (2013): pp. 18-44.
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que anadir 8 Disposiciones adicionales y 9 Disposiciones finales. En
esta estructura, el Titulo I de la Ley regula e incrementa la trans-
parencia de la actividad de todos los sujetos que prestan servicios
publicos o ejercen potestades administrativas mediante un conjun-
to de previsiones que se recogen en dos capitulos diferenciados y
desde una doble perspectiva: la publicidad activa y el derecho de
acceso a la informacién. Resulta muy significativo lo que se afirma
al comienzo del Predmbulo de este Proyecto de Ley: La transparen-
cia, el acceso a la informacion publica y las normas de buen gobierno deben
ser los ejes fundamentales de toda accion politica. Solo cuando la accion de
los responsables publicos se somete a escrutinio, cuando los ciudadanos pue-
den conocer como se toman las decisiones que les afectan, como se manejan
los fondos publicos o bajo qué criterios actiian nuestras instituciones podre-
mos hablar de una sociedad critica, exigente y que demanda participacion
de poderes publicos. Los paises con mayores niveles en materia de transpa-
rencia y normas de buen gobierno cuentan con instituciones mds fuertes,
que favorecen el crecimiento economico y el desarrollo social. En estos pai-
ses, los ciudadanos pueden juzgar mejor y con mds criterio la capacidad de
sus responsables publicos y decidir en consecuencia. Permitiendo una mejor
fiscalizacion de la actividad publica se contribuye a la necesaria regenera-
cion democrdtica, se promueve la eficiencia y eficacia del Estado y se favo-
rece el crecimiento economico.*

En tercer lugar es preciso destacar el papel y el reforzamiento
que va a suponer la reforma del c6digo penal en la lucha contra la
corrupcién. Dicha reforma se recoge en la Ley Organica 1/2015,
de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo Penal. La nueva Ley consta de un
extenso preambulo, de un dnico articulo, de 260 modificaciones,
de 3 disposiciones adicionales, de 4 disposiciones transitorias, de
una disposicién derogatoria unica, y de 8 disposiciones finales.

En lo que nos ataiie, en el preambulo se dice que se introducen
modificaciones para reforzar la punicién de todos los delitos rela-
cionados con la corrupcién, en el ambito de la Administracién Pu-
blica, con el fin de elevar las condenas previstas en la actualidad.
Asi sucede en los delitos de prevaricacion administrativa, infideli-
dad en la custodia de documentos y revelacién de secretos, cohe-
cho, trafico de influencias, en la apropiacién indebida y adminis-
tracién desleal cometida por funcionarios publicos, y fraudes y
exacciones ilegales, entre otros. A los efectos correspondientes se

% BOE de 10 de diciembre de 2013. Preambulo (I).
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crea, dentro del Capitulo XI del Titulo XIII del Libro II del Cédi-
go Penal una nueva seccion referida a los delitos de corrupcién en
los negocios. Finalmente, la modificacién nimero 163 de la Ley de
Reforma incluye un nuevo Titulo XIII bis en el Libro II, que esta-
rd integrado por los nuevos articulos 304 bis y 304 ter, con la rabri-
ca siguiente: «De los delitos de financiacién ilegal de los partidos
politicos». De esta forma se refuerza el marco penal de estos deli-
tos, de tanta relevancia e impacto en la sociedad y en la imagen y
credibilidad de los politicos compensando, por otra parte, las ca-
rencias que puedan darse en la Ley Orgéanica 3/2015, de 30 de
marzo, de control de la actividad econémico-financiera de los Par-
tidos Politicos, por la que se modifican la Ley Organica 8/2007, de
4 de julio, sobre financiacién de los Partidos Politicos, la Ley Orga-
nica 6/2002, de 27de junio, de Partidos Politicos y la Ley Organica
2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas.

Las tres leyes que acabamos de considerar constituyen sin duda
alguna poderosos instrumentos en la lucha contra la corrupcién,
especialmente la primera, a cuyo amparo, y durante los afios trans-
curridos desde su aprobacién, se estan destapando continuos y es-
candalosos casos que han sido o estan siendo objeto de investiga-
cién y procesamiento, aunque no hay que restarle importancia al
hecho de que el nuevo Cédigo Penal dedica en la tercera de las le-
yes mencionadas una parte esclarecedora e importante a reforzar
las penas contra los delitos que caen dentro del amplio y variado
campo de la corrupcién. La segunda de las leyes referidas, es decir,
la de Transparencia, Acceso a la Informacién y Buen Gobierno,
con independencia de que se trata de cumplir con una obligaciéon
normativa que, como deciamos, teniamos pendiente con la Unién
Europea, surge con el objetivo de crear un sistema de interco-
nexién entre Administracién y administrado que permita el libre
acceso a la informacién en un proceso de feed-back que redunde
en un mayor grado de conocimiento y en una mejora de la gestién
publica.

7. LA APLICACION DE LA LEY ANTE UNA CRISIS ECONOMICA
Y DE SOCIEDAD

Comenzamos este apartado con una pregunta que aparente-
mente tiene una clara respuesta. <Puede afectar una crisis econé-
mica y social al ejercicio de la Ley, a la correcta aplicacién del Dere-
cho y al logro de la justicia? La respuesta, en una primera
aproximacién, parece que seria negativa, en el sentido de que la
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Ley y el Derecho han de respetarse y cumplirse en cualquier con-
dicién o circunstancia, pero en realidad serfa negativa tan sélo
como cuestion de principio y en una primera instancia. Esto es asf,
en nuestra opinion, porque los desequilibrios y las alteraciones que
se producen en toda crisis del tipo de la que padecemos desde hace
algo mas de ocho anos dan lugar a la aparicién de numerosos y
variados problemas, algunas veces de nuevo cuiio que, con no poca
frecuencia desbordan la linea marcada por la ley incurriendo asi
en delito. Ante ello toda la fuerza y el arsenal que constituye el apa-
rato judicial tienen que ponerse en funcionamiento, en el bien en-
tendido que han de adaptarse a las caracteristicas, comportamiento
y evolucién del nuevo marco econémico social. Ello implica, a to-
das luces, la necesidad de cambios y ampliaciones en el marco legal
que supongan reforzar su capacidad de enjuiciamiento y sanciona-
dora en la medida que sea necesario para afrontar cuanto atente
contra todo lo que supone e integra el Estado de Derecho.

Para descender y profundizar en nuestro analisis podemos to-
mar como referencia, muestra y laboratorio el creciente y ubicuo
problema de la corrupcién, que ya conocemos, y que dada su natu-
raleza poliédrica nos permite cubrir un amplio campo de delitos
que abarca, entre otros, el cohecho, el soborno, la malversacion, el
blanqueo de capitales, el fraude fiscal, el trafico de drogas, el trafi-
co de armas, el trafico de personas, la criminalidad organizada, y la
financiacién del terrorismo. Ante todo ello, tanto los agentes como
las instituciones que componen la Administracién de Justicia han
de reaccionar, y asi lo estan haciendo, de forma que, respetando el
principio de proporcionalidad entre el delito y la pena asi como el
que 1ncorp0ra la 1nterpretac10n de la norma vy la jurisprudencia,
ejerzan la justicia sin caer en la laxitud y en injustificadas demoras
procesales evitando, por otra parte, la reiterada desproporcién, en
casos de penas de carcel, entre el tiempo establecido en la sentencia
condenatoria y el que realmente se cumple, y podriamos citar nu-
merosos casos al respecto. Obviamente, cuanto decimos no implica
disminuir la importancia que tienen las medidas y procedimientos
en materia de reinserciéon social siempre, l6gicamente, que estén
debidamente fundadas y aplicadas con acierto.

Hay que advertir que cuando empleamos la expresion Adminis-
tracién de Justicia lo hacemos en términos generales, pero en el
amplio campo de la corrupcién nos encontramos, como ya vimos,
con delitos que con gran frecuencia surgen o se relacionan con el
sector publico, por lo que necesitan que su control y enjuiciamien-
to lo llevan a cabo instituciones especiales, como pueden ser el
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Tribunal de Cuentas o la Fiscalia Anticorrupcién, por citar las dos
mas importantes y las que se han enfrentado con conocidos e im-
portantes casos de corrupciéon.**

En una situacién de cambio como la que estamos viviendo en la
actualidad, a todo lo expuesto con anterioridad relativo a las insti-
tuciones y a los agentes protagonistas o responsables de adminis-
trar justicia, hay que afnadir la necesidad de una apremiante mo-
dernizacién que permita aumentar sensiblemente la eficiencia en
el ejercicio de la misma. Las reformas acometidas, como la Ley
10/2010 sobre Blanqueo de Capitales y Financiacién del Terroris-
mo, o las importantes modificaciones introducidas en el Codigo Pe-
nal, como ya vimos, constituyen un apoyo logistico esencial y de
gran envergadura, pero no rendiran sus frutos de manera satisfac-
toria si no se lleva a cabo asimismo la referida modernizacién que
afectaria de manera positiva a la duraciéon de los procesos, acaban-
do con el estigma de la lentitud que ha venido caracterizando a la
actividad judicial, con el agravante que supone la prescripciéon de
numerosos delitos por el simple paso del tiempo en el desarrollo
procesal.

Las consideraciones que estamos haciendo en torno al funciona-
miento de la administracién judicial en una sociedad cambiante o
en crisis, que es la misma cosa, deben ir mas lejos si, como decia-
mos en la introduccién, cabe interpretar la concepcién de la justi-
cia como un logro o bien superior que hay que alcanzar mediante
los recursos y armas que nos proporciona el marco juridico, que es
el que ahora constituye el objetivo principal de nuestro analisis, en
el bien entendido que si habldsemos de lograr la justicia en un sen-
tido pleno tendriamos que contemplar y afiadir el conjunto de ins-
trumentos y medidas de politica econémica y social que proporcio-
na la base del bienestar material.*® Pero lo sustancial de nuestro

* Al respecto deseamos manifestar que es preferible reforzar la tarea y mejo-
rar la eficiencia de estas Altas instituciones que crear nuevos organismos de con-
trol o supervision que se solapan con la capacidad de las mismas y que en algunos
aspectos suponen una innecesaria duplicidad. Tal es el caso, en nuestra opinién,
de la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal, creada por la Ley Or-
ganica 6/2013, de 14 de noviembre, y que se adscribe al Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas.

* Alolargo de este trabajo, con independencia de lo contenido en el apartado
que estudia la justicia en el marco de la filosofia, hemos distinguido, a nuestros
efectos, entre justicia en sentido estricto y justicia en sentido amplio o pleno, ju-
gando el Derecho y las Leyes un papel esencial y diferenciador. Pero ello no obsta
para aceptar las clasificaciones que hacen algunos tratadistas, distinguiendo entre
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andlisis se ha enfocado hacia los problemas mas inmediatos e im-
portantes que tenemos ante nosotros (como los dos que analizaba-
mos por su gravedad y a manera de ejemplo) y que, sin renunciar
a una vision mas amplia y voluntarista, requieren una actuacién
directa, consustancial al Estado de Derecho y en la que nos mova-
mos con todos los medios que nos pueda proporcionar la adminis-
tracién de justicia respetando, obviamente, cuantos principios ge-
nerales de la moral y del derecho han desfilado en nuestra
exposicion.

8. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES

Al relacionar y establecer diferencias entre ética, derecho y poli-
tica se pone de manifiesto que es mas dificil separar el derecho de
la politica que de la ética, y ello porque de hecho el procedimiento
democratico de creacién del derecho cae de lleno en el ambito de
la politica, y asimismo, porque la politica logra su expresiéon mas
completa en disposiciones juridicas, y viceversa las disposiciones
juridicas, o al menos aquellas de tipo legislativo, deben tanto su
existencia como su formulacién a la politica. Ello, en esencia, supo-
ne admitir que la politica genera el derecho, lo que quiere decir
que para mantenerse independiente de la politica el derecho debe
cortar las relaciones con la autoridad normativa. Esto es asi en el
Derecho Continental, pero conviene precisar que en el Derecho
Anglosajon o Common Law la creacion del derecho depende de la
actividad jurisdiccional, lo que muy probablemente lo liga menos a
la politica que en el caso del derecho creado legislativamente. Estas
referencias a cuestiones tan basicas y fundamentales nos remiten,
en ultima instancia, al tema tan importante como complejo de la
relacion entre justicia y derecho a la luz de los problemas derivados
de la crisis de legitimidad en la sociedad contemporanea, pero ade-
mas contribuyen a aclarar el significado del derecho como especifi-
ca institucion social normativa, en relacién a otras instituciones
normativas como la ética y la politica.*

Un aspecto que resulta necesario considerar es que asi como
sucede en el caso de las relaciones entre derecho y ética, la diferen-
cia entre derecho y politica no deberia depender de sus respectivos

justicia individual y justicia social, justicia conmutativa o justicia distributiva, justi-
cia ideal o justicia concreta, justicia general o justicia particular. Ver sobre este
punto: Oppetit, Bruno (1999): pp. 29-31.

1 Rosenfeld, Michel (2000): pp. 131-134.
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contenidos, sino de sus distintas perspectivas. Pero dicho aspecto
puede ser mas dificil de captar en el caso de la politica que en el
caso de la ética, dado que la politica penetra y estd presente no sélo
en el proceso de creacion del derecho, sino también y con frecuen-
cia en las sucesivas utilizaciones y aplicaciones. Aunque todo ello
puede entenderse, hay que dejar bien claro que estas inevitables
interconexiones no pueden afectar negativamente a la funcién ga-
rantista de la jurisdiccién y de la division de poderes, sin la cual
ponemos en peligro el Estado de Derecho y todo cuanto del mismo
se deriva.

Hemos planteado las relaciones entre derecho y ética, y entre de-
recho y politica, respectivamente. En el trasfondo de estas relaciones
se encuentra la justicia entendida de forma estricta y pragmatica.
Pero hablabamos en el inicio de este trabajo de la justicia en sentido
amplio y en el marco de la filosofia. En este contexto nos referiamos
a la justicia social, cuyo correlato seria el Estado del Bienestar, en
cuyo andlisis no nos detenfamos pero que constituye, junto al Estado
de Derecho, el otro puntal clave para garantizar la prevalencia de la
justicia en tiempos dificiles, y es por ello por lo que nos permitimos
al menos unas consideraciones sobre el mismo.

Insistimos, al respecto, en que sobre la Economia del Bienestar
ya nos hemos ocupado con detalle en sendos articulos a los que nos
remitiamos al comienzo de este articulo, por lo que en estas lineas
tan s6lo nos interesa resaltar el hecho de que la basqueda de la jus-
ticia social da lugar a actuaciones de tipo econémico en las diferen-
tes areas o parcelas que integran la politica social (sanidad, educa-
cién, cultura, acceso a la vivienda, subsidio de desempleo, etc), lo
que supone una importante actividad econémica en cuya gestiéon
pueden darse circunstancias y oportunidades que constituyan un
caldo de cultivo para la corrupcién. Resulta facil comprender que
de esta forma esta vertiente social de la justicia se sitGia o incrusta
en el terreno de la justicia en sentido estricto, o lo que es lo mismo,
en el ambito propio del Estado de Derecho, con todo lo que ello
conlleva en términos de ordenamiento juridico, de administracién
jurisdiccional, de aplicacién de la compleja legislacién establecida
sobre los distintos tipos de delitos que se pudiesen cometer, y del
funcionamiento de tribunales, jueces y magistrados como compo-
nentes de la estructura judicial. Se produce, pues, un punto de
encuentro entre las dos visiones o interpretaciones mas habituales
e interesantes de la justicia cuando la contemplamos como bastiéon
a defender en situaciones problemadticas y de cambios convulsos en
la sociedad. En realidad no aspiramos a que la justicia siembre de
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gloria el camino, que convierta la Tierra en un paraiso, y que haga
a los hombres iguales a los dioses, como se canta en las inspiradas
estrofas de La Flauta Magica; se trata mas bien, y no es poco, de
que presida y guie el pensamiento y la conducta de una sociedad
en desconcierto y que no termina de entender, definir, y valorar el
cambio de coordenadas bruscamente experimentado, intentando
de ese modo reinstaurar los valores y principios fundamentales,
paliando al mismo tiempo todo el dafo que en esa sociedad y en
los individuos que la componen pueda estar produciéndose.

Madrid, otofio de 2016.
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su «conciencia financiera»:

el Tribunal de Cuentas (TCUE)'
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RESUMEN

El control externo de las cuentas en la Unién Europea esta atribuido a
su Tribunal de Cuentas en cooperacién con las Entidades Fiscalizado-
ras Superiores de los Estados miembros. En este trabajo nos ocupare-
mos de su creacién y evolucién histérico-normativa hasta su consagra-
cion tardia? como institucion de pleno derecho, incluyendo una breve
referencia a la situacién anterior. A continuacién, abordaremos algu-

! Version revisada de la comunicacion presentada en la Mesa 4: «Integraciéon
europea y Constitucién econémica», del XIV Congreso de la Asociacion de Cons-
titucionalistas de Espana: «La Constitucién espafola treinta anos después de la
integraciéon europea», celebrado los dias 4 y 5 de febrero de 2016, en la Universi-
dad de Deusto (Bilbao).

2 Como institucién tardia es calificada por el profesor aleman ADEN: «The
ECA as a belated European institution». La negrita es nuestra. Cfr. ADEN, Hart-
mut (2015): «The European Court of Auditors and Its Relationship with National
Independent Audit Institutions: The Evolving Audit Function in the EU Multile-
vel System», en BAUER, Michael W. y TRONDAL, Jarle (edits.), The Palgrave Han-
dbook of the European Administrative System, Basingstoke, Palgrave Macmillan, pag.
313. Aunque no faltan autores que consideran que el Tribunal de Cuentas Euro-
peo, ya desde su creacién, gozaba de facto de un estatus institucional. Por todos,
MARTY-GAUQUIE, Henry (1998): Le controle externe des Finances Publiques Euro-
péennes, Bruselas, Ed. Labor, pag. 45.
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nos de sus aspectos competenciales y organizativos mds relevantes.
Ademas, se analiza su exiguo papel en la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia y, por dltimo, estudiaremos las relaciones de cooperaciéon
con el Tribunal de Cuentas de Espana. Es significativa la escasa aten-
cién por parte de la doctrina cientifica, europea y espaifiola, sobre esta
institucién en relacién con otras (la comparacién con el Tribunal de
Justicia resulta abrumadora). Sirva este trabajo para mostrar su com-
pleja funcién y ofrecer al lector una referencia a la bibliografia mas
relevante en esta materia.

PALABRAS CLAVE: Tribunal de Cuentas europeo, Unién Europea, con-
trol externo, Tribunal de Justicia, cooperacion.

ABSTRACT

The external control of accounts in the European Union is altributed to ils Court
of Auditors i cooperation with the Swupreme Audit Institutions of the Member
States. In this paper we will deal with its creation historical and legal developments
until late consecration as an institution in its own right, including a brief reference
lo the previous situation. Then, we will address some of the most relevant competen-
cies and organizational aspects. In addition, it analyzes its meager role in the Court
of Justice and, finally, studies the relations of cooperation with the Court of Audi-
lors of Spain. Draws altention the litile vegard from the scientific, European and
Spanish, doctrine on this institution in comparison with others (compared to the
Court of Justice is overwhelming). Serve this work to show its complex function and
provide the reader with a reference to the relevant literature on this subject.

KEYWORDS: European Court of Auditors, European Union, external control,
Ewropean Court of Justice, cooperation.
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1. INTRODUCCION

Las entidades fiscalizadoras superiores (EFS)’ son 6rganos publi-

cos encargados de fiscalizar la regularidad de las cuentas y gestion
financiera. En ocasiones también se les asignan funciones jurisdiccio-
nales, para juzgar y hacer efectiva la denominada responsabilidad

¥ También conocidas a nivel internacional como SAIs, Supreme Audit Institutions.
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contable. Desde antaio el control que versa sobre la actividad econé-
mica-financiera del Estado ha sido denominado control externo. Di-
cho control es externo porque lo realiza un érgano que se encuentra
desligado del Ejecutivo y su Administracién, sujetos principales de la
actividad de control*.

El control externo es realizado en los Estados democriticos
avanzados por entidades fiscalizadoras superiores con distinta de-
nominacién, organizacién y funciones, pero que persiguen un ob-
jetivo comun: controlar el gasto publico, es decir, el uso dado al
dinero aportado por cada ciudadano como contribuyente al Esta-
do. El control de los fondos publicos es el complemento necesario e
imprescindible de la potestad presupuestaria. Con el ejercicio del
control sobre los fondos publicos se cierra el denominado ciclo pre-
supuestario. Los distintos parlamentos son érganos politicos y no
técnicos, y no cuentan con la organizaciéon ni los medios personales
ni materiales adecuados para realizar un control efectivo sobre el
gasto publico. Estos se auxilian o apoyan en 6rganos especificos de
control externo que deben ser independientes.

Los dos sistemas originarios de control externo del gasto publi-
co son el jurisdiccional francés (Cour des Comptes) y el parlamentario
britanico®. El sistema estadounidense es un modelo derivado del
segundo y tal como expone SALINAS SANCHEZS, la independen-
cia de las colonias americanas de Gran Bretafna es un claro ejemplo

* La summa divisio entre control interno y externo esta incorporada a la Decla-
racién de Lima de 1977 de la Organizacién Internacional de las Entidades Fiscali-
zadoras Superiores (INTOSAI), creada en 1953 bajo los auspicios de la Organiza-
ciéon de Naciones Unidas (ONU), con el fin de fomentar el intercambio de
conocimientos y experiencias entre las EFS. La Declaraciéon define las lineas basi-
cas de auditoria que deberan implementarse en todos los paises. El articulo 3,
«Control interno y externo» establece: «I. Los drganos de control interno pueden esta-
blecerse en el seno de los diferentes departamentos e instituciones; los drganos de control ex-
lerno mo pertenecen a la organizacion de la institucion que debe ser controlada. Las Entida-
des Fiscalizadoras Superiores son drganos del control externo». E1 TCUE es miembro de
INTOSAI'y EUROSAL, grupo regional europeo del anterior. Sobre las relaciones
entre estas instituciones véase ROMERO ABOLAFIO, Juan José (2014): «El papel
institucional del Tribunal de Cuentas Europeo», en ADAME MARTINEZ, Jesus y
RAMOS PRIETO, Francisco (coords.), Estudios sobre el sistema tributario actual y la
situacion financiera del sector puiblico: Homena]e al Profesor Dr. D. Javier Lasarte Alvarez,
Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, pags. 953-956.

® Sobre la imbricacién entre presupuesto y parlamentarismo véase RUIZ TA-
RRIAS, Susana (2008): Presupuesto y parlamentarismo. La aportacion del presupuesto a
la formacion del parlamentarismo continental europeo, Sevilla, Fundaciéon El Monte.

8 SALINAS SANCHEZ, Francisco Javier (1993): Economia Politica Constitucional
de los Presupuestos Puiblicos, Madrid, Tecnos, pag. 50.
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a nivel histérico del desarrollo paralelo de las instituciones finan-
cieras e instituciones politicas.

Salvando las distancias temporales y materiales, en el proceso de
integraciéon europea el progresivo reforzamiento de la posiciéon y
funciones del Parlamento ha redundado en la creacién y paulatina
potenciacién del Tribunal de Cuentas.

VALLES VIVES’ distingue cuatro modelos de control superior
del gasto publico siguiendo el criterio de la ubicacién del 6rgano su-
perior de fiscalizacién en el respectivo entramado constitucional: en
el poder Ejecutivo, Legislativo o Judicial, o que tenga su propio lugar
dentro del sistema de poderes con una configuracién totalmente au-
tonoma. En Suiza (Eidgendssische Finanzkontrolle) y Dinamarca (Rigsre-
visionen), los 6rganos de control superior forman parte organicamen-
te del Ejecutivo. En Francia (Cour des Comptes) e Italia (Corte di Conti)
organicamente estan en los aledafios del poder Judicial. En Portugal
(Tiribunal de Contas) y Grecia (Eleykuixd Zovédpio) pertenecen a aquél.
En Espana (Tribunal de Cuentas), Reino Unido (National Audit Offi-
ce), Bélgica (Cour des Comptes), Noruega (Riksrevisjonen), Austria (Rech-
nungshof) y los Estados Unidos de América (Government Accountability
Office 0 GAO), se ubican en el Legislativo. En la Reptblica Federal de
Alemania (Bundesrechnungshof) y en la propia UE, las EFS se acercan
al modelo de independencia absoluta, tanto funcional como organi-
ca®. En todo caso ninguno de estos modelos se presenta de manera
pura, sino que en la practica se dan multiples sistemas hibridos.

7 VALLES VIVES, Francesc (2003): El control externo del gasto piiblico: configura-
cion y garantia constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, pag. 100.

8 El profesor ADEN, catedratico en Bonn y antiguo Auditor del Tribunal de
Cuentas federal alemdn ha profundizado en la nueva posicién del TCUE en la
UE. Véase ADEN, Hartmut (2015): «The European Court of Auditors and Its
Relationship with National Independent Audit Institutions: The Evolving Audit
Function in the EU Multilevel System», en BAUER, Michael W. y TRONDAL,
Jarle (edits.), The Palgrave Handbook of the European Administrative System, Basings-
toke, Palgrave Macmillan, pags. 313-326. En este trabajo (capitulo de una obra
colectiva) se analiza, desde un enfoque multidisciplinar: ciencia administrativa,
politicas publicas y Derecho, el papel que el Tribunal de Cuentas Europeo vy las
instituciones nacionales de auditoria externa juegan en el emergente sistema ad-
ministrativo de la UE. El andlisis se estructura en torno a tres cuestiones: 1) <Cual
es el papel especifico que desempeifia el TCUE en el sistema politico-administrati-
vo de la UE?; 2) ¢El sistema administrativo de la UE estd modificando la actuaciéon
de las entidades de control preexistentes en su funcién de fiscalizacién indepen-
diente, y cudl es el impacto del sistema administrativo multinivel de la UE en los
procesos establecidos de control administrativo y de rendicién de cuentas?; y 3)
¢Hasta qué grado estd la supranacionalizaciéon del control externo sustituyendo la
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Aunque los Tratados que han gestado la Unién Europea son
formalmente Tratados internacionales, la UE ni es una organiza-
cién internacional segin los criterios canénicos ni tampoco es un
Estado, aunque incorpore muchos sus elementos configuradores.
Siguiendo a la mejor doctrina hay que calificarla de organizacién
supranacional sui géneris? constituida como Comunidad de Dere-
cho que ostenta verdadero poder politico. Poder que como sucede
en los Estados ha de ser controlado. La Unién Europea ha desa-
rrollado un complejo sistema juridico-politico, inico a nivel mun-
dial, que conforma un sistema gobierno dificilmente homologable
que combina elementos multilaterales y supranacionales tamizados
por un acentuado proceso de «constitucionalizacién»'’.

La problemitica surge del llamado «déficit democratico» de la
Unién Europea que aqueja sobre todo a su disefio institucional ya
que aunque el peso del Parlamento Europeo ha ido aumentando
constantemente, sigue siendo menor que el del Consejo. Siguiendo
al profesor JIMENEZ ASENSIO: «el presupuesto bisico para el asenta-
miento de un sistema efectivo de control del poder es la existencia de una
cultura democrdtica e institucional»'"

Los controles sobre la Administracién europea son de tres cla-
ses: politicos, jurisdiccionales y administrativos. Centrandonos en
los dltimos, junto al propio Tribunal de Cuentas (TCUE, en ade-
lante), aunque dotados cada uno de ellos de su especifica naturale-
za y funciones, podemos citar al Defensor del Pueblo Europeo, al
Supervisor Europeo de Proteccién de Datos o a la Oficina Europea
de Lucha contra el Fraude (OLAF)'2.

independencia por la interdependencia? Se parte de la hipétesis de que el trabajo
de auditoria llevado a cabo por el TCUE vy las entidades nacionales y la distincién
entre el nivel de estado miembro de la UE y el nivel supranacional ha disminuido
hasta el punto de que los diferentes actores han creado varios niveles coordinados
que son hasta un cierto punto capaces de actuar independientemente de los go-
biernos nacionales y también de la Comisién Europea.

9 En cierta literatura cientifica se ha usado el término Federacién constitucio-
nal (Constitutional Federation) o Unién constitucional (Verfassungsverbund).

'” Sobre esta cuestién, y otras, resulta de gran interés el trabajo de DIiEZ-PI-
CAZO GIMENEZ, Luis M.2 (2002): Constitucionalismo de la Unién Europea, Madrid,
Civitas.

1 JIMENEZ ASENSIO, Rafael (2014): «Los frenos del poder (Una introduccién
al principio de separacién de poderes y al control de las instituciones en los sistemas
constitucionales)» Revista Vasca de Administracion Publica, n.2 99-100, pag. 1765.

? Para profundizar en estas instituciones de control europeo se puede consul-
tar FUENTETAJA PASTOR, ]esus Angel (2014): Derecho Administrativo Europeo,
Cizur Menor (Navarra), Civitas, pags. 427 y ss.
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En este trabajo nos ocuparemos de: 1) la creacién y evolucién
histérico-normativa del TCUE, ii) de sus competencias y organiza-
cién institucional, iii) su papel en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia y iv) de las relaciones de cooperaciéon con el Tribunal de
Cuentas de Espana.

2. DE ORGANO COMUNITARIO A SEPTIMA INSTITUCION
EUROPEA

Los Tratados constitutivos' de Paris y Roma crearon sendos 6r-
ganos comunitarios de control: la Comisién de Control para la
CEE y EURATOM vy el Comisario de Cuentas para la CECA. Am-
bos fueron fusionados por una Decisiéon del Consejo de 15 de mayo
de 1959. Tiempo después, el Tratado de Bruselas de 1975", firma-
do el 22 de julio, y que entré en vigor el primero de junio de 1977,
modificé algunas disposiciones financieras establecidas en los Tra-
tados. Reforzé los poderes presupuestarios del Parlamento confi-
riéndole la potestad de rechazar el presupuesto comunitario y de
aprobar la gestion de la Comisién en la ejecucién del presupuesto
y dispuso la creacién del Tribunal de Cuentas'®.

Y Sobre este particular LOZANO MIRALLES, Jorge (1998): «<EI TCUCE a la
luz de los tratados constitutivos de la Unién Europea», en AA.VV., Constitucion es-
paniola en el ordenamiento comunitario europeo (II). XVII jornadas de estudio, vol. 2, Ma-
drid, Ministerio de Justicia, pags. 1609-1630; MANTECA VALDELANDE, Victor
(2001): «El Tribunal de Cuentas Europeo, una institucién comunitaria de con-
trol», Noticias de la Union Europea, n.2 197, pags. 21-40. FLIZOT, Stéphanie (2002):
«Les rapports entre la Cour des Comptes Européenne et les Institutions Supé-
rieures de contréle des Etats membres. Quelle application du principe de subsi-
diarité?», Revué du Marché Commun et de I'Union européenne, n.2 455, pags. 112-121.

" Un examen de la institucionalizacién del gobierno de la Comunidad en el
area de auditoria en el periodo anterior a la creacién del Tribunal de Cuentas
Europeo en STEPHENSON, Paul (2015) «Starting from scratch? Analysing early
institutionalization processes: the case of audit governance», Journal of European
Public Policy, n.2 17, pags. 1-21. Se estudia la Comisién de Cuentas de las Comuni-
dades Europeas, en base a las actas de mas de sus 200 sesiones a lo largo de mas
de dos décadas.

% Aunque desde mediados de la década de los 60 el Parlamento Europeo ha-
bia abogado por la creacién de un Tribunal de Cuentas Europeo. DE CROUY-
CHANEL, Imre, y PERRON, Christophe (1988): La Cour des Comptes Européenne,
Paris, Presses Universitaires de France, pag. 24 y ss.

16 También fue de la mano del incremento exponencial del presupuesto comu-
nitario en los anos venideros. Los contribuyentes europeos y los votantes estan
menos predispuestos a aceptar la legitimidad de la integracién europea sin un
fuerte sistema de control financiero y contable. Vide HARDEN, Ian, WHITE, Fi-
delma y DONNELLY, Katy (1995): «The Court of Auditors and Financial Control
and Accountability in the European Community», European Public Law, vol. 1,
n.2 4 pag. 600.
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El Tribunal en sus inicios ya fue considerado por una voz auto-
rizada como la «conciencia financiera» europea'’ y también es lla-
mado el «guardian financiero»'® de la Unién. Pero no asumi6 su
condicién de institucién europea de pleno derecho hasta el prime-
ro de noviembre de 1993 con la entrada en vigor del Tratado de la
Unién Europea o Tratado de Maastricht'?, firmado el 7 de febrero
de 1992%. La equiparacién institucional con la Comisién, el Conse-
jo y el Parlamento supuso una clara mejora en su autoridad e inde-
pendencia. El TUE introdujo también lo que se ha convertido des-
de entonces en la tarea distintiva del Tribunal: la declaracién anual
de fiabilidad de las cuentas de la UE y la legalidad y regularidad de
las operaciones conexas.

Con la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, firmado el 2
de octubre de 1997 y que entr6 en vigor el 1 de mayo de 1999,
el TCUE robusteci6 su independencia y amplié sus competencias de
fiscalizacién y el papel del Tribunal en la lucha contra el fraude®'.

17 Tal calificativo en los inicios de su andadura por boca del entonces presiden-
te del Tribunal de Justicia: «[...] Sin duda podria decirse que esta independencia es algo
natural tanto para sus miembros como para el propio Tribunal de Cuentas, que encarna
la «conciencia financiera» de la Comunidad; que en ausencia de unas disposiciones
formales no podria dudarse que los Miembros del Tribunal de Justicia, <la conciencia juridi-
ca» de la Comunidad, no deben recibir instrucciones externas v, por wltimo, que la Comision,
encargada de velar por el respeto de los tratados, no podria desemperniar su mision si sus
miembros no rehusaran recibir instrucciones de los Estados miembros». Alocucion del Sr.
Hans Kutcher, presidente del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
pronunciada el 25 de octubre de 1977, con ocasién de la prestacion de juramento
solemne de los primeros miembros del Tribunal de Cuentas. Dicho calificativo es
recogido en las Conclusiones del Abogado general Dadmaso Ruiz-Jarabo Colomer
presentadas el 3 de mayo de 2001 en el Asunto Ismeri (Sentencia del Tribunal de
Justicia de 10 de julio de 2001) del que nos ocuparemos ut infra.

¥ Nombre que también recibe la Contraloria federal de los Estados Unidos de
América (Government Accountability Office): «Watchdog on the Potomac».

Y PIQUERAS BAUTISTA, José Antonio (1998): «EI Tribunal de Cuentas de la
Unién Europea: consecuencias del Tratado de Maastricht», en AA.VV., Constitu-
cion espaniola en el ordenamiento comunitario europeo (II). XVII jornadas de estudio,
vol. 2, Madrid, Ministerio de Justicia, pdgs. 1631-1648.

2 TORRES FERNANDEZ, Juan José (1998): «El Tribunal de Cuentas Euro-
peo, desde los origenes hasta el Tratado de la Unién Europea», en AA.VV., Consti-
tucion espanola en el ordenamiento comunitario europeo (II). XVII jornadas de estudio,
vol. 2, Madrid, Ministerio de Justicia, pags. 1685-1696.

21 En 2009 se cre6 la OLAF. Un estudio reciente que analiza los problemas en
la actuacion de la OLAF y reclama la regulacion de unos tramites de actuaciéon
claros que respeten los derechos fundamentales de los afectados y unas garantias
procedimentales minimas. En FUERTES LOPEZ, Mercedes (2014): «La necesi-
dad de un procedimiento para combatir el fraude (A propésito de las actuaciones
de la Oficina europea de lucha contra el fraude, OLAF)», Revista de administracion
publica, n.2 195, pags. 269-301.
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Ademas se le faculté para recurrir ante el Tribunal de Justicia en
caso de menoscabo de sus prerrogativas por otras instituciones de
la UE.

El Tratado de Niza de 2003, firmado el 26 de febrero de 2001 y
en vigor desde el 1 de febrero de 2003, confirmé la composicién
del Tribunal por un Miembro de cada Estado miembro y subray6
la importancia de la cooperacién de la institucién con las entidades
fiscalizadoras superiores nacionales®* (en el caso espanol con el Tri-
bunal de Cuentas, art. 136 de la Constitucién espaiiola).

En el Tratado por el que se establece una Constitucién para Eu-
ropa, mas conocido como Constitucién Europea o Tratado Consti-
tucional de 29 de octubre de 2009 sufri6 una degradacién de su
status al ser excluido del marco institucional Gnico establecido en el
articulo 1.19%.

El Tratado de Lisboa**, que entré en vigor el 1 de diciembre de
2009, reafirmé el mandato del Tribunal y su calidad de institucién
europea®. También de interés para el Tribunal, el Tratado intro-
dujo cambios en la manera en que se han de gestionar y controlar
los fondos de la UE, reforzando las competencias presupuestarias
del Parlamento Europeo y haciendo hincapié en la responsabilidad
de los Estados miembros en la ejecucién del presupuesto.

Tras Lisboa, la Unién Europea® dispone de un marco institucional
compuesto principalmente de siete elementos. Segtn el articulo 13

** Véase BIGLINO CAMPOS, M.2 Paloma (2004): «El Tribunal de Cuentas eu-
ropeo tras la reforma de Niza», en CALONGE VELAZQUEZ, Antonio (coord.),
La reforma institucional en el Tratado de Niza, Valladolid, Lex Nova, pags. 226-243.

% RUIZ TARRIAS, Susana (2005): «El Tribunal de Cuentas Europeo en el
Tratado por el que se instituye una Constitucién para Europa», Revista de derecho
politico, n.2 64, pags. 183-210.

# Sobre la reforma lisboeta véanse sendos trabajos de un antiguo miembro del
TCUE: RAMALLO MASSANET, Juan (2008): «El control externo del presupues-
to comunitario y el Tratado de Lisboa: presente, pasado y futuro», Auditoria pu-
blica, n.2 45, pags. 5-13.

RAMALLO MASSANET, Juan (2008): «El control externo del presupuesto co-
munitario en el nuevo Tratado de Lisboa», en VILLAR EZCURRA, Marta, MARTI-
NEZ LAFUENTE, Antonio, ALBINANA CILVETI, César y HERRERA MOLINA,
Pedro Manuel (coords.), Estudios juridicos en memoria de don César Albifiana
Garcia-Quintana, vol. 3, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, pags. 2841-2864.

% Vid. MAESTRO BUELGA, Gonzalo (2008): «El Tratado de Lisboa y la Cons-
titucién econémica», Revista de Derecho Constitucional Europeo, n.2 9, pags. 38-67.

% E]1 TCUE es una de las instituciones esenciales en la preservacion de la inte-
graciéon europea: «La Union Europea con miras al porvenir desarrolla sus propias insti-
tuciones para perpetuar y garantizar su continuidad, en especial el Banco Central Europeo,
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del Tratado de la Unién Europea las instituciones de la Unién son
(por este orden): el Parlamento Europeo, el Consejo Europeo, el
Consejo, la Comisiéon Europea, el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, el Banco Central Europeo y el Tribunal de Cuentas. La
Unién Europea se rige por un sistema interno en régimen de demo-
cracia representativa (art. 10 TUE). El entramado institucional res-
ponde a una serie de legitimidades. Los intereses de los veintiocho
Estados miembros estan personificados en el Consejo y en el Consejo
Europeo, en el primero, mediante sus representantes con rango mi-
nisterial, y en el segundo, por los jefes de Estado y/o de Gobierno; los
intereses de la Unién, por la Comisién, compuesta por un nacional de
cada Estado cuya mision principal es promover el interés general de
la Unién en su conjunto y es la guardiana de los Tratados, velando
por su respeto y por el efectivo cuamplimiento de todo el Derecho de
la Unién, que supervisa bajo el control y con el auxilio del Tribunal de
Justicia; los intereses de la ciudadania estan representados por el Par-
lamento Europeo, compuesto por personas elegidas por sufragio uni-
versal y directo en los Estados miembros; el Tribunal de Cuentas ha
de velar por los intereses de los contribuyentes europeos. Por tltimo,
el Banco Central Europeo (BCE) es el banco central del euro, la mo-
neda tinica europea en los 19 paises que la han adoptado desde 1999.

El TCUE se encuentra regulado en el Tratado de Funcionamien-
to de la Unién Europea (TFUE), que le dedica de manera especifica
la Seccién Séptima del capitulo 1, de su Sexta Parte («Disposiciones
institucionales y financieras»), ademds de los arts. 263, parrafo terce-
ro, 319 «aprobacién de la gestion presupuestaria», 322 y 325.

3. TCUE: FUNCIONES, COMPOSICION Y ORGANIZACION

Hay que destacar que pese a su denominacién como Tribunal, es
una entidad de control externo que carece de competencias jurisdic-
cionales o sancionadoras en el ejercicio de sus funciones de fiscaliza-
cion. Tiene su sede en Luxemburgo. Sus funciones tienen una doble
naturaleza: fiscalizadora y consultiva?’. El Tribunal de Cuentas de la

el Tribunal de Cuentas Europeo [...] o el Tribunal de Justicia». AA.VV. (2009): Principles
of European Constitutional Law, 2.2 edic. revisada, VON BOGDANDY, Armin y
BAST, Jurgen (edits.), Oxford, Hart, pag. 760.

7 Cabe destacar la participaciéon del TCUE en la profunda reforma y moder-
nizacién del sistema contable emprendida por la Comisién. Segun el actual Secre-
tario General del TCUE la modernizacién se esbozé en el ano 2000, se concret6
en el 2002 con la adopcién de un plan de accién y se culminé en el ano 2005
presentando por primera vez las cuentas del ejercicio conforme al nuevo marco
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Unién Europea® tiene como misién fundamental la realizacién del
control financiero externo (art. 287 TFUE), supervisando la ejecu-
cién del presupuesto general de la Unién Europea, de los Fondos
Europeos de Desarrollo y de los organismos y agencias de la Unién®
Ello lo llevo a cabo mediante tres clases diferentes de auditoria: a)
Auditorias financieras: encaminadas a verificar si la contabilidad re-
fleja la imagen fiel de la realidad financiera de la Unién Europea, y
en las que se emite opiniéon sobre la misma; b) Auditorias de cumpli-
miento y de regularidad: verificando el cuamplimiento por parte de
los gestores de los procedimientos y de la normativa aplicable en
cada caso, y verificando igualmente si los gastos incluidos en cada
partida son realmente subvencionables y si se han realizado y ejecu-
tado y c) Auditorias de gestién, operativas o performance audit: ten-
dentes a buscar la eficiencia de la gestiéon y a mejorar y racionalizar
la actividad, simplificaindola y haciéndola mas eficaz y econémica.

contable y a los nuevos principios. El Tribunal de Cuentas europeo ha tenido un
papel destacado en esta evolucién. Sus observaciones y criticas pusieron en evi-
dencia las deficiencias del sistema y de los procedimientos contables utilizados;
subrayaron también la urgencia de emprender una reforma de largo alcance. Sus
recomendaciones y consejos durante la concepcion y puesta en practica de la re-
forma contribuyeron al éxito de la misma. Este articulo expone el papel del Tribu-
nal en este proceso de reforma y modernizacién contable. Para ello se han consi-
derado las siguientes fases: (1) «Primeras observaciones sobre la contabilidad
(1977-1993)»; (2) «El Tribunal define su «doctrina» (1994 1999)» (3) «<Hacia una
contabilidad de devengo (2000-2002)»; (4) «Hacia una opinién sin reservas ni sal-
vedades (2002-2011)». Véase RUIZ GARCIA, Eduardo (2013): «El papel del Tri-
bunal de Cuentas europeo en la modernizacién del sistema contable de las institu-
ciones europeas», Revista espaiiola de control externo, n.2 44, pags. 31-47.

* Seguramente la monografia méds completa en lengua espafiola sobre el Tribu-
nal de Cuentas es la de la profesora de la Universidad de Deusto: SANCHEZ BA-
RRUECO, Maria Luisa (2008): El Tribunal de Cuentas Europeo: la superacion de sus li-
mitaciones mediante el principio de colaboracion, Madrid, Dykinson. Otros trabajos mas
recientes: ARROYO GIL, Antonio y GIMENEZ SANCHEZ, Isabel (2015): «Otras
instituciones (Tribunal de Cuentas y BCE) y organismos de la UE», en LOPEZ CAS-
TILLO, Antonio (dir.), Instituciones y Derecho de la Unidn Europea, vol. 1, Valencia,
Tirant lo Blanch, pags. 557-611 y PORRAS GOMEZ, Antonio-Martin (2015): La
gobernanza multinivel del gasto puiblico europeo, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. Concretamente, y en relacién al TCUE, la pag. 294 y ss.

* A'lo que habria que anadir la participacion del TCUE en las soluciones des-
tinadas a hacer frente a la crisis financiera. Cfr. SANCHEZ BARRUECO, Maria
Luisa (2015): «<The Contribution of the European Court of Auditors to EU Finan-
cial Accountability in Times of Crisis», Romanian Journal of European Affairs, vol.
15,n.2 1, pags. 70-85. En este mismo trabajo se establece una clara division segtin
un criterio temporal de las dos competencias principales del Tribunal: ex ante, la
consultiva y ex post, la fiscalizadora (Cfr. SANCHLZ BARRUECO, op. cit. pag. 71).
También es de interés el trabajo de TOME MUGURUZA, Baudilio (2013): «La
respuesta de la Unién Europea a la crisis econémica y el papel de las Instituciones
de control externo», Revista espanola de control externo, n.2 43, pags. 73-101.
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El Tribunal debe presentar al Parlamento Europeo y al Consejo
una declaracién sobre la fiabilidad de las cuentas y la regularidad y
legalidad de las operaciones correspondientes que sera publicada
en el Diario Oficial de la Unién Europea. Dicha declaracién podra
completarse con observaciones especificas sobre cada uno de los
ambitos principales de la actividad de la Unién. Segun el art. 287.2
TFUE, examinara la legalidad y regularidad de los ingresos y gas-
tos y garantizara una buena gestién financiera. Al hacerlo, infor-
mard, en particular, de cualquier caso de irregularidad. EI control
de los ingresos se efectuara sobre la base de las liquidaciones y de
las cantidades entregadas a la Unién. El control de los gastos se
efectuara sobre la base de los compromisos asumidos y los pagos

realizados. Ambos controles podran efectuarse antes del cierre de

las cuentas del ejercicio presupuestario considerado®.

El TCUE es un hibrido de los diferentes modelos tradicionales
de control existentes®' en cada uno de los Estados miembros (an-
glosajén, germano-escandinavo, mediterraneo)®. El Tribunal esta
organizado y actiia de manera colegiada, de conformidad con lo
dispuesto en los Tratados (TFUE, de manera exclusiva ex art. 13.3
TUE) y en el Reglamento Financiero*. El Reglamento Financiero
es el principal documento que contiene las normas financieras de

% Para ALONSO MURILLO esta prevision es de suma importancia y propug-
na su adopcién en nuestro ordenamiento: «Esto no supone que el control del TCEu sea
concomitante, puesto que no paraliza el acto fiscalizado, sino que siendo un control consun-
tivo puede ser adelantado al cierre de cuentas del ejercicio presupuestario. Esta medida acor-
ta el plazo que media entre la realizacion de la actividad financiera publica y su sometimien-
lo a control consuntivo externo [...] deberian tomar nota de ella el TCu y los OCEX»>.
Véase ALONSO MURILLO, Felipe (2008): «Articulaciéon del control externo de
legalidad y de la actividad financiera del sector publico», en BIGLINO CAMPOS,
Paloma y DURAN ALBA, Juan Fernando (dirs.), Pluralismo territorial y articulacion
del control externo de las cuentas puiblicas, Valladolid, Lex Nova, pag. 100.

*! Un andlisis comparatista en esta materia en ALABAU OLIVERAS, M.2 Mer-
cé (1990): El control externo por los tribunales de cuentas de la Europa comunitaria, Ma-
drid, Instituto de estudios fiscales.

2 En puridad no exista un modelo continental unificado de control financiero
donde enmarcar al Tribunal de Cuentas Europeo. En HARDEN, Ian, WHITE,
Fidelma y DONNELLY, Katy (1995): «The Court of Auditors and Financial Con-
trol and Accountability in the European Community», European Public Law, vol. 1,
n.? 4 pag. 601.

¥ Articulo 13.3 del Tratado de la Unién Europea: «Las disposiciones relativas al
Banco Central Europeo y al Tribunal de Cuentas, asi como las disposiciones detalladas sobre
las demds instituciones, figuran en el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea».

* Reglamento (UE, EURATOM) n.2 966/2012 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de octubre de 2012, sobre las normas financieras aplicables al pre-
supuesto general de la Unién y por el que se deroga el Reglamento (CE, EURA-
TOM) n.2 1605/2002 del Consejo.
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la UE%. Define los principios del presupuesto de la Unién y con-
trola la forma en que se gasta el mismo. El Reglamento entré en
vigor el 1 de enero de 2013%. A ellos hay que anadir las normas de
su Reglamento interno®” dividido en 37 articulos con la siguiente
estructura: Titulo I: «De la organizaciéon del Tribunal» (arts. 1-16);
Titulo II: «Del funcionamiento del Tribunal» (arts. 17-31); y Titulo
I11: «Disposiciones generales y finales» (arts. 32-37)%.

Los miembros del Tribunal son nombrados por el Consejo, pre-
via consulta con el Parlamento Europeo, tras su designacién por su
respectivo Estado™. Deben ser elegidos entre personalidades que
pertenezcan o hayan pertenecido en sus respectivos Estados a las
instituciones de control externo o que estén especialmente califica-
das para esta funcion*. Son nombrados por un mandato renovable

* Como norma conexa al mismo, el Reglamento Delegado (UE) n.2 1268/2012
de la Comisién, de 29 de octubre de 2012, sobre las normas de desarrollo del Re-
glamento (UE, EURATOM) n.? 966/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo,
sobre las normas financieras aplicables al presupuesto general de la Unién (DO L
362 de 31 de diciembre de 2012).

 Los cambios frente al Reglamento anterior pueden focalizarse se centran en
tres areas: i) simplificacién: reduccién de los tramites administrativos, aceleracion
de los procedimientos y cambio de enfoque del papeleo a la ejecucién; ii) respon-
sabilidad: se intenta garantizar una gestion financiera mejorada y sélida y la pro-
teccién de los intereses financieros de la UE y iii) innovacién: se introducen meca-
nismos financieros que permiten la movilizacién de fondos de terceros para
impulsar los fondos de la UE.

7 Articulo 287.4 TFUE: «El Tribunal de Cuentas elaborarda su reglamento interno.
Dicho reglamento requerird la aprobacion del Consejo».

DO L 103, de 23 de abril de 2010, pags. 1-6. Entré en vigor el 1 de junio de
2010.

% El TCUE a dia de hoy esta compuesto por los siguientes miembros: Vitor Ma-
nuel da SILVA CALDEIRA (Portugal, Presidente), David BOSTOCK (Reino Unido),
Ioannis SARMAS (Grecia), Igors LUDBORZS (Letonia), Jan KINST (Reptblica
Checa), Kersti KALJULAID (Estonia), Karel PINXTEN (Bélgica), Michel CRETIN
(Francia), Harald NOACK (Alemania), Henri GRETHEN (Luxemburgo), Szabolcs
FAZAKAS (Hungria), Louis GALEA (Malta), Ladislav. BALKO (Eslovaquia),
Augustyn KUBIK (Polonia), Milan Martin CVIKL (Eslovenia), Rasa BUDBERGYTE
(Lituania), Lazaros S. LAZAROU (Chipre), Gijs M. DE VRIES (Holanda), Harald
WOGERBAUER (Austria), H.G. WESSBERG (Suecia), Henrik OTBO (Dinamarca),
Pietro RUSSO (ltalia), Ville ITALA (Finlandia), Kevin CARDIFF (Irlanda), Baudilio
TOME MUGURUZA (Espana), Iliana IVANOVA (Bulgaria), George PUFAN (Ru-
mania) y, desde el 15 de julio de 2013, Neven MATES (Croacia).

40 Para profundizar en el debate sobre la elecciéon y competencia de sus miem-
bros véase STEPHENSON, Paul (2014): «Appointing the members of the Euro-
pean Court of Auditors: towards better-qualified management and more efficient
and timely decision-making?», Cuadernos europeos de Deusto, n.2 51, pags. 99-120.
Este articulo se basa en el debate en curso en el Parlamento Europeo sobre el fu-
turo papel del Tribunal de Cuentas Europeo y el impacto que su procedimiento
de nombramiento puede tener en las relaciones interinstitucionales y en su aucto-
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de seis afnos y estan obligados a ejercer sus funciones con absoluta
independencia y en interés general de la Unién Europea*'. Ade-
mas de formar parte del 6rgano colegiado, los Miembros estan ads-
critos a una de las Salas. Aprueban los informes de auditoria y los
dictamenes, asi como decisiones sobre cuestiones administrativas y
estratégicas de mayor alcance.

Los 28 Miembros del Tribunal** se reinen en sesién plenaria
dos veces al mes para debatir y adoptar documentos como las prin-
cipales publicaciones anuales del Tribunal, los informes anuales re-
lativos al presupuesto general de la UE y los Fondos Europeos de
Desarrollo.

El Presidente se elige por los miembros del Tribunal por un
mandato de tres afnos renovable. Tiene las siguientes atribuciones
(art. 286.2 in fine TFUE y articulos 7 a 9 del Reglamento interno):
a) convocar y presidir las reuniones del Tribunal en pleno y velard
por el buen desarrollo de los debates; b) vigilar el cumplimiento de
las decisiones del Tribunal; c¢) garantizar el buen funcionamiento
de los servicios y la buena gestiéon de las distintas actividades del
Tribunal; d) designar al agente encargado de representar al Tribu-
nal en todos los procesos contenciosos en los que este sea parte; e)
representar al Tribunal en sus relaciones con el exterior y, en par-
ticular, en sus relaciones con la Autoridad de aprobacién de la ges-
tién, con las demds instituciones de la Unién y con los érganos de
control de los Estados miembros.

ritas. En primer lugar, se analiza el contexto y los retos de la reforma del Tribunal,
con miras a su naturaleza colegiada y competencias deseadas de sus miembros. En
segundo lugar, la colegialidad como un aspecto crucial de su estructura organiza-
tiva. En tercer lugar, se ofrece una visién general de los acontecimientos recientes
en el impulso a la reforma. En cuarto, se consideran escenarios de futuro para los
nuevos acuerdos de gobierno, reconociendo que la gestién eficaz y eficiente, y la
toma de decisiones es crucial para la legitimidad del Tribunal en el marco institu-
cional de la Unién Europea y para asegurar la responsabilidad financiera del pre-
supuesto de la UE.

# El cese de los miembros podra producirse por la renovaciéon periédica del
Tribunal, por fallecimiento, por dimisién voluntaria o por cese forzoso impuesto
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Gozaran de los mismos privile-
gios e inmunidades que los jueces que componen el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea

*2 Los sucesivos miembros espanoles en el Tribunal de Cuentas Europeo han
sido los siguientes (entre paréntesis sus respectivos mandatos): Josep Subirats Pi-
nana (27-1-1986/9-2-1994); Antoni Castells Oliveres (10-2-1994-29-2-2000); Juan
Manuel Fabra Vallés (1-3-2000/28-2-2006) que llegé a ostentar la presidencia de la
instituciéon; Juan Ramallo Massanet (1-3-2006/29-2-2012); y el actual, Baudilio
Tomé Muguruza (1-3-2012/28-2-2018).
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El Tribunal se divide en Salas (cinco en la actualidad) a fin de
aprobar determinadas categorias de informes y dictimenes (art.
287, apartado 4 TFUE). A propuesta del Presidente, el Tribunal
asignard a cada uno de los otros miembros una sala. Cada Sala ele-
gird a uno de sus miembros como decano (por un periodo de dos
anos prorrogables). Cuatro de las Salas son competentes para la
auditoria de ambitos especificos de los ingresos y gastos de la UE®,
y una quinta, denominada CEAD*, se ocupa de cuestiones de ca-
racter trasversal (coordinacién, evaluacion, fiabilidad y desarrollo).
Cada Sala tiene un doble ambito competencial: en primer lugar,
aprobacién de informes especiales, informes anuales especificos y
dictimenes; y en segundo, la elaboracion de informes anuales so-
bre el presupuesto de la UE* y los Fondos Europeos de Desarrollo,
para su aprobacién por el Tribunal en pleno.

El Comité administrativo esta integrado por los decanos de las
Salas y por el Presidente del Tribunal. Se encarga de todas las cues-
tiones de naturaleza administrativa y de las decisiones sobre asun-

# El Tratado de Niza de 2001 permitié al Tribunal de Cuentas organizarse en
salas para su actividad ordinaria. Esta nueva organizacién se ha adaptado al pre-
supuesto auditado, el presupuesto de la Unién, y a la forma en la que este se ges-
tiona. Cada una de las salas, I a IV se centra en una parcela especifica del presu-
puesto: La Sala I audita asuntos relacionados con la conservacién y gestién de los
recursos naturales; la Sala IT las politicas estructurales, de transporte y de energia;
la Sala I1I se ocupa de auditar los fondos y proyectos relacionados con las acciones
exteriores de la Unién; y la Sala IV de fiscalizar fundamentalmente el presupues-
to de ingresos; el presupuesto de las Instituciones y 6rganos de la Unién y los
fondos destinados a investigacién y otras politicas internas La Sala V, de naturale-
za especial y transversal, denominada sala CEAD, presta asistencia y apoyo técnico
a las demds. En TOME MUGURUZA, Baudilio (2013): «El Tribunal de Cuentas
Europeo y la fiscalizacién del presupuesto de la Unién», en GARCES SANAGUS-
TIN, Mario y PALOMAR OLMEDA, Alberto (dirs.), La Gestidn de los Fondos Publi-
cos: Control y Responsabilidades, Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters Aranza-
di, pags. 978-979.

** Acrénimo en lengua inglesa de coordination, evaluation, assurance and develop-
ment.

* El informe anual del TCEU se publica tras el cierre de cada ejercicio (art.
287.4 TFUE). Se denomina formalmente Informe Anual sobre la Ejecuciéon Pre-
supuestaria Europea sobre el presupuesto de la UE y los Fondos Europeos de
Desarrollo (FED). La realizaciéon del informe exige un comportamiento coordina-
do entre las instituciones y 6rganos conforme a un calendario fiado por el Regla-
mento Financiero. E1 TCUE envia a las Instituciones y 6rganos auxiliares las ob-
servaciones que cree que deben formar parte del informe. La remisién de este
informe anual del TCEU se conoce como la descarga. Cfr. IBANEZ VILA, Caroli-
na (2014): «El control jurisdiccional de las cuentas puablicas en Europa: El Tribu-
nal de Cuentas Europeo y el Tribunal de Cuentas Espaiiol», Teoria y realidad consti-
tucional, n.2 33, pag. 345.
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tos vinculados a la comunicacién y la estrategia. La sala aprobara
decisiones por mayoria de sus miembros. En caso de empate de
votos, serd decisivo el del decano o el miembro que le sustituya. El
Secretario General del Tribunal* es el responsable de la secretaria,
de la gestion del personal y de la administracién del Tribunal, asi
como de cualquier otra tarea que el Tribunal le encomiende.

El personal al servicio del Tribunal a pesar de no estar contem-
plado en el TFUE es de una importancia capital para la consecuciéon
de sus fines. Se compone de un staff técnico altamente cualificado. El
Tribunal de Cuentas Europeo contaba en 2014*” con 882 efectivos,
que incluyen funcionarios y personal temporal. 561 de ellos se dedi-
can a labores de auditoria, 141 a traduccién, 141 a labores adminis-
trativas y 39 trabajan en Presidencia, que incluye labores de comuni-
cacioén, protocolo y relaciones institucionales.

En 2014 el TCUE elaboré un total de 91 documentos: 2 infor-
mes anuales sobre el Presupuesto de la UE y sobre los Fondos Eu-
ropeos de Desarrollo, 51 informes anuales especificos sobre las
agencias y los organismos descentralizados de la UE, 24 informes
especiales (auditorias operativas o de gestiéon) y 14 dictimenes.
También los denominados informes panoramicos sobre los riesgos
de la gestién financiera de la UE y los desafios para la rendicién de
cuentas y fiscalizacion de la UE.

Con caracter anual el Tribunal aprueba un programa de trabajo
donde figuran sus prioridades en términos de fiscalizacion*®. Este
programa se publica y es presentado por el presidente del Tribunal
al Comité de Control Presupuestario del Parlamento Europeo. El
11 de enero de 2016 el Presidente del Tribunal de Cuentas Euro-
peo ha presentado el programa de trabajo para 2016 a la Comisiéon

16 El actual Secretario General, el espanol Eduardo Ruiz Garcia, fue nombrado
el 16 de marzo de 2009. Es el quinto desde la creacion del Tribunal de Cuentas de
las Comunidades Euroepeas. Sus antecesores en el cargo han sido Patrick Eve-
rard, Edouard Ruppert, Michel Hervé y John Speed (en funciones).

17 Datos extraidos de su memoria anual.

* Que no se limitan al sector publico europeo. La supervisién eficiente de los
sectores financiero y bancario y la necesidad de realizar una auditorfa financiera y
de gestion de los diversos supervisores ha sido propugnada y ejecutada por el
Tribunal de Cuentas Europeo ya en su Informe de 2011: «Consecuencias de la
actual crisis econémica y financiera en la rendicién de cuentas vy la fiscalizacién del
sector publico de la UE y la funcién del TCUE». Véase MONASTERIO ESCUDE-
RO, Carlos (2015): «Ensenanzas de la crisis financiera para la estabilidad presu-
puestaria y el control del Sector Publico», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,
n.2 105, pag. 53.

Revista Espaiiola de Control Externo ¢ vol. XIX ¢ n.2 55 (Enero 2017), pp. 81-111



96 Articulos

de control presupuestario del Parlamento Europeo. Este afio el
TCUE comenzard a trabajar, entre otras, en las siguientes tareas
prioritarias de auditoria: Analisis panoramico de la estrategia de la
UE para la energia y el cambio climético, Infraestructuras de ban-
da ancha de alta velocidad en zonas rurales y urbanas, Funciona-
miento del Semestre Europeo tras cinco anos de aplicacién, Euro-
pa 2020: revisiéon intermedia, y cierre de los programas de gasto
2007-2013, Evaluacién del rendimiento de las instituciones, agen-
cias y 6rganos de la UE: evaluacién del rendimiento y Evaluaciéon
del Tribunal de Justicia Europeo.

4. EL TRIBUNAL DE CUENTAS EN LA JURISPRUDENCIA
LUXEMBURGUENSE

Tal como acontece en otros 6rdenes, normativo e institucional,
el Tribunal de Cuentas no ha sido un actor principal en la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia (ni en el de las Comunidades Euro-
peas, ni en el de la Unién Europea). Dejando a un lado las cuestio-
nes de personal, en escasas ocasiones la «conciencia juridica» se ha
ocupado de cuestiones relativas al mismo.

El Tribunal de Luxemburgo enunci6 con caracter general en su
sentencia de 23 de abril de 1986, Asunto Parti écologiste «Les Verts»
contra Parlamento Europeo (294/83), que el Tribunal de Cuentas
no puede sino examinar la legalidad del gasto en relaciéon con el
presupuesto y con el acto de Derecho derivado del que dicho gasto
procede. Sin embargo una interpretacién sistematica de esta decla-
racién no puede considerarse como un limite de principio de la
competencia de auditoria del Tribunal de Cuentas a determinadas
normas del Derecho de la Union: «El argumento segiin el cual el con-
trol confiado al Tribunal de Cuentas por el articulo 206 bis del Tratado
constituye un obstdculo para el del Tribunal de Justicia debe rechazarse. En
efecto, el Tribunal de Cuentas no puede sino examinar la legalidad del gas-
to en relacion con el presupuesto y con el acto de Derecho derivado del que
este gasto emana (llamado, de ordinario, acto de base). Su control es, pues,
en cualquier circunstancia, distinto del ejercido por el Tribunal de Justicia,
que tiene por objeto la legalidad de este acto de base. Los actos impugnados
en este caso constituyen, en realidad, el equivalente de un acto de base en
cuanto prevén el principio del gasto vy fijan las modalidades segun las cuales
se realiza»*.

4 Apartado 28 de la Sentencia.
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El Abogado General Federico Mancini declaré en sus conclusio-
nes de 25 de mayo de 1988 en el asunto Republica Helénica contra
Consejo de las Comunidades Europeas, que versaba sobre la transferen-
cia de créditos de capitulo a capitulo dentro de las previsiones pre-
supuestarias de la Comision para el ejercicio 1986 (204/86), que el
Tribunal de Cuentas tiene la facultad o el deber de verificar el cum-
plimiento no sélo de las normas relativas al presupuesto conteni-
das en los Tratados o en el Reglamento financiero, sino de toda
disposicién perteneciente al ordenamiento juridico comunitario en
cuanto tiene una incidencia en los gastos: «La verdad es que el Tribu-
nal de Cuentas tiene la facultad o el deber de verificar el cumplimiento no
solo de las normas relativas al presupuesto contenidas en los tratados o en el
Reglamento financiero, sino de toda disposicion perteneciente al ordena-
miento juridico comunitario en cuanto tiene una incidencia en los gastos.
¢Como entonces distinguir entre este control vy el del Tribunal de Justicia?
Con mucha pertinencia se ha observado que, en nuestro sistema, las diferen-
cias entre las dos funciones proceden de una serie de fenomenos y, en primer
lugay, de la naturaleza de los efectos a los que da lugar su ejercicio; a dife-
rencia del control del érgano contable, en realidad, la funcion judicial estd
singularizada por el efecto obligatorio y por el cardcter definitivo de la cosa
Juzgada. Ademds, mientras su intervencion postula la existencia de una
accion o, en todo caso, de una controversia, la intervencion de aquel 6rgano
hace abstraccion de ello. Por lo tanto, la tarea del Tribunal de Justicia se
concreta en el examen especifico y singular de los actos o de las relaciones
controvertidas; la del Tribunal de Cuentas consiste en un examen sistemdti-
co y general de la actividad de gestion»>°.

Con posterioridad, la Sentencia del Tribunal de Primera Ins-
tancia (Sala Tercera) de 15 de junio de 1999, Ismeri Europa Srl.
contra Tribunal de Cuentas de las Comunidades Europeas deses-
tim6 una demanda en que se solicitaba la reparacion del perjuicio
que la recurrente afirmaba haber sufrido a causa de las criticas de
que habia sido objeto en el informe especial nam. 1/96 del Tribu-
nal de Cuentas, adoptado el 30 de mayo de 1996, relativo a los
Programas MED. Recurrida en casacién, la Sentencia del Tribu-
nal de Justicia de 10 de julio de 2001 (Asunto C-315/99 P!,

% Apartado 5 de las Conclusiones.

S «51. Esta actividad de fiscalizacion del Tribunal de Cuentas forma parte de un proce-
so mucho mds amplio: el del control de la ejecucion del presupuesto de la Comunidad, que
corresponde al Consejo y al Parlamento Europeo, y que se articula en un procedimiento de
rendicion de cuentas o de «descargo», en el que, mediante sus informes y observaciones, el
Tribunal de Cuentas tiene un papel imprescindible, pero auxiliar: el de asistir a aquellas dos
Instituciones, haciéndoles saber su opinion sobre la ejecucion presupuestaria. La decision
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Ponente: Jean-Pierre Puissochet) es hasta el dia de hoy el verda-
dero leading case®® en la materia que nos ocupa. El Pleno del Tri-
bunal de Luxemburgo declara que el principio de contradicciéon
se aplica también a la adopcién y la publicacion de los informes
del Tribunal de Cuentas europeo. Aunque sus informes no son
decisiones que afecten directamente a los derechos de las perso-
nas que se mencionan en ellos, las consecuencias que pueden te-
ner para éstas son tales que los interesados deben tener la oportu-
nidad de formular observaciones sobre los puntos de los
mencionados informes en que se los mencione nominalmente,
antes de su adopcién definitiva. No obstante, se desestima el re-
curso de casacién porque en el caso de autos la ilegalidad cometi-
da al no dar audiencia a la sociedad Ismeri Europa antes de la
adopcién del informe no pudo influir sobre el contenido del in-
forme y que, en consecuencia, no existia ninguna relacién de cau-
salidad entre el hecho de no haber dado audiencia con caracter
previo a Ismeri y el perjuicio que ésta afirmaba haber sufrido
como consecuencia de la publicacién del citado informe.

El Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Euro-
peas (Sala Octava), en su Sentencia de 24 de septiembre de 2008
(asunto T-412/05, M./Defensor del Pueblo Europeo) entiende que
es trasladable al Defensor del Pueblo el precedente sentado en
Ismeri, sobre la posibilidad de que el Tribunal de Cuentas euro-
peo pueda denunciar excepcionalmente los hechos constatados
de forma completa con designacién nominativa de terceras per-
sonas directamente implicadas. Segin lo decidido en el asunto
Ismeri, circunstancias particulares, que pueden estar relaciona-
das con la gravedad de los hechos o con un riesgo de confusiéon
perjudicial para los intereses de terceros, pueden justificar que el
Tribunal de Cuentas designe nominalmente, en sus informes, a
personas que no estan, en principio, sujetas a su control, a condi-
ciéon de que dichas personas puedan beneficiarse del principio de
contradiccién; correspondiendo al juez europeo que conoce del

ultima, la de aprobar la gestion, corresponde al Parlamento, a propuesta del Consejo». Con-
clusiones del Abogado general Damaso Ruiz-Jarabo Colomer presentadas el 3 de
mayo de 2001, I-5301.

52 Para un mejor entendimiento de esta sentencia son de gran utilidad sendos
trabajos del que fue agente del Tribunal de Cuentas ante el Tribunal de Justicia en
este proceso: INGHELRAM, Jan (2000): «<The European Court of Auditors: Cu-
rrent legal issues», Common market law review, vol. 37, n.2 1, pags. 129-146. ING-
HELRAM, Jan (2001): «Larrét Ismeri: quelles conséquences pour la Cour des
comptes européenne?», Cahiers de droit européen, ano 37, pags. 707-728.
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recurso apreciar en tal caso si la designacién nominal era necesa-
ria y proporcionada en relacién con el objetivo perseguido con la
publicacién del informe (STJCE 10 de julio de 2001, apartados 40
y 41): «Debe admitirse, como hizo el Tribunal de Primera Instancia, que
circunstancias particulares, que pueden estar relacionadas con la grave-
dad de los hechos o con un riesgo de confusion perjudicial para los intere-
ses de terceros, pueden justificar que el Tribunal de Cuentas designe no-
minalmente, en sus informes, a personas que no estan, en principio,
sujetas a su control, a condicion de que dichas personas puedan benefi-
ciarse, como se ha destacado en los apartados 28 y 29 de esta sentencia,
del principio de contradiccion.

Corresponde al juez comunitario que conoce del recurso apreciar en tal
caso si la designacion nominal era necesaria y proporcionada en relacion
con el objetivo perseguido con la publicacion del informe. EL control com-
pleto que lleva a cabo a este respecto forma parte de su apreciacion soberana
de los hechos, que no puede ser objeto de casacion, salvo en los casos de in-
exactitud material de las comprobaciones efectuadas o de desnaturalizacion
de los elementos del expediente».

La mas reciente, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (Gran Sala), Asunto C-539/09, Comisién Europea
contra Alemania. Sentencia de 15 de noviembre de 2011 (ponen-
te: K. Schiemann). En el marco de un recurso por incumplimien-
to a instancia de la Comisién para declarar que la Republica Fe-
deral de Alemania ha incumplido las obligaciones que le incumben
al no permitir que el Tribunal de Cuentas de la Unién Europea
efectuara controles en Alemania en relacién con la cooperacién
administrativa regulada por el Reglamento (CE) nim. 1798/2003
del Consejo, de 7 de octubre de 2003, relativo a la cooperacién
administrativa en el &mbito del impuesto sobre el valor anadido.
El thema decidendi™ subyace en determinar si el TCUE esta faculta-
do de manera concreta para someter a auditoria la cooperacién
administrativa con un Estado miembro en el dmbito del IVA: «81
En estas circunstancias, debe admitirse que el Tribunal de Cuentas era
competente para llevar a cabo el control controvertido previsto en le medi-
da en que éste, al versar sobre la cooperacion administrativa regulada por

% Como siempre, resultan de gran interés las Conclusiones del Abogado gene-
ral Sra. Verica Trstenjak presentadas el 25 de mayo de 2011. En especial el apar-
tado VII, letras c) y d): «competencias del Tribunal de Cuentas en materia de au-
ditorfa» y «competencia del Tribunal de Cuentas para controlar la cooperacién de
las administraciones nacionales en el ambito del impuesto sobre el valor afiadido
del Reglamento (CE) n.2 1798/2003», respectivamente.
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el Reglamento niim. 1798/2003, guardaba efectivamente relacion con los
ingresos de la Comunidad a los efectos de su legalidad vy de la buena ges-
tion financiera de los mismos y presentaba, en consecuencia, un vinculo
directo con las atribuciones conferidas a dicha institucion por articulo 248
CE. 82 En contra de lo que afirma el Gobierno alemdn, dado que esta
conclusion viene impuesta por dicho articulo, ésta no queda desvirtuada
por la precision que figura en el articulo 8, apartado 2, de la Decision
2000/597, segun la cual esta disposicion se aplica sin perjuicio de la ve-
rificacion de cuentas y de los controles de legalidad y de regularidad pre-
vistos en el articulo 248 del Tratado CE; verificaciones y controles que se
refieren esencialmente a la fiabilidad y eficacia de los procedimientos y
sistemas nacionales de determinacion de la base para los recursos IVA.
Procede anadir que, entre tanto, dicha precision se suprimio en el articulo
8, apartado 2, de la Decision 2007/436. 83 Por otro lado, dado que se-
gun se desprende del apartado 81 de la presente sentencia la totalidad del
control controvertido previsto se inscribe en la competencia otorgada al
Tribunal de Cuentas en cuanto al control de los ingresos, no es necesario
que el Tribunal de Justicia examine la cuestion de si, y en qué medida,
dicho control podia igualmente justificarse en virtud de la competencia
del Tribunal de Cuentas en materia de control del gasto, ni, en consecuen-
cia, que resuelva la cuestion de la admisibilidad de las alegaciones formu-
ladas a este respecto por la Comision y por el Tribunal de Cuentas. 84
[...] En efecto, ya que dicho control tiene como finalidad garantizar
el buen funcionamiento de la cooperacion en la que participan las
administraciones de todos los Estados miembros, del cual depende
en parte la capacidad de cada una de dichas administraciones
para luchar eficazmente contra el fraude y la evasion fiscal en su
propio territorio, dicho control se realizard mejor de manera cen-
tralizada, a escala de la Comunidad, por el Tribunal de Cuentas,
puesto que, en particular, el dmbito de competencias de dicha insti-
tucion abarca al conjunto de los Estados miembros, a diferencia del
de los Tribunales de Cuentas nacionales. 85 Dado que de las anterio-
res consideraciones resulta que el Tribunal de Cuentas era competente con
arreglo al articulo 248 CE para llevar a cabo un control como el contro-
vertido, es preciso declarar que la Republica Federal de Alemania ha in-
cumplido las obligaciones que le incumben en virtud de dicho articulo, en
particular de su apartado 3, al no permitir que se llevase a cabo dicho
control en su territorio».

Este recurso posibilité que el TJUE precisara el ambito compe-
tencial del TCUE para controlar las actuaciones de los Estados
miembros centrandose en una auditoria concreta. Con caracter ge-
neral, el Tribunal de Cuentas esta facultado para fiscalizar todos los
actos de las instituciones de la Unién y de los Estados miembros
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que presenten una conexion directa con los ingresos o gastos de la
Unién. Hay un nexo directo entre la percepciéon de los ingresos
procedentes del IVA respetando el Derecho de la UE aplicable y la
puesta a disposicién del presupuesto europeo de los ingresos co-
rrespondientes, puesto que cualquier omisién que pueda produ-
cirse en la percepcién de aquéllos puede causar una reduccién de
éstos. Ademas, hay que resefar que la importancia del presente
recurso por incumplimiento se ha visto confirmada por la decisiéon
del Parlamento Europeo de intervenir, por primera vez, en un
procedimiento por incumplimiento contra un Estado miembro
apoyando a la Comisién.

5. RELACIONES ENTRE EL TCUE Y EL TRIBUNAL DE CUENTAS
ESPANOL

El Tratado de funcionamiento de la Unién Europea insta a coo-
peracién entre el supremo 6rgano fiscalizador europeo y el resto
de 6rganos de control externo de los Estados miembros. Asi lo dis-
pone su art. 287.3%": «El Tribunal de Cuentas y las instituciones naciona-
les de control de los Estados miembros cooperaran con espiritu de confianza
y manteniendo su imdependencia. Tales instituciones o servicios comunica-
ran al Tribunal de Cuentas si tienen la intencion de participar en el men-
cionado control»>

Los cauces de la citada cooperaciéon® son el Comité de Contacto
que agrupa a los presidentes de las EFS de los Estados miembros de
la UE y al TCUEY; los agentes de enlace, que proporcionan una red

5 Cooperacién que ya se establecia en Tratados anteriores. Segun el articulo
188 C, apartado 3 del Tratado CE: «en los Estados miembros, el control se efectuard en
colaboracion con las imstituciones nacionales de control o, si éstas no poseen las competencias
necesarias, con los servicios nacionales competentes». Tras el Tratado de Amsterdam,
este articulo pasé a ser el articulo 248, apartado 3.

% Tenor recogido en su casi literalidad en el articulo 159.2 del Reglamento
Financiero 966/2012.

% CASTELLS OLIVARES, Antoni M.2 (2005): «Las instituciones de control
externo: el tribunal de cuentas europeo y sus relaciones con los tribunales de
cuentas de los estados miembros», en GARCIA CRESPO, Maria Milagros (coord.),
El control del gasto puiblico en Europa: la coordinacion de la auditoria piiblica en la Union
Europea, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, pags. 159-177.

57 Sobre la cooperacién entre los distintos EFS y el TCUE vide SANCHEZ
BARRUECO, Maria Luisa (2008): El Tribunal de Cuentas Europeo: la m;bemcwn de
sus limitaciones mediante el principio de colaboracion, Madrid, Dykinson, pdgs. 258-
307 y PORRAS GOMEZ, Antonio-Martin (2015): La gobernanza multinivel del
gasto publico europeo, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
pags. 358-370.
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activa de contactos profesionales en toda Europa, y los grupos de
trabajo™, redes y task forces® sobre temas de auditoria especificos.

Una forma de colaboracién mas avanzada son las fiscalizaciones
coordinadas (que tienen un cardcter voluntario). Se disefia un pro-
grama de trabajo comun, que cada equipo fiscalizador nacional lle-
va a cabo en su pais, dando lugar al correspondiente Informe de
Fiscalizacién, que se tramita segtin la normativa espafola nacional
y que sirve de base, junto con los de los otros paises participantes,
para elaborar un Informe conjunto que se presenta al Comité de
Contacto. El TCu ha participado en las siguientes: Actuacién con-
junta de los sistemas de gestiéon y control de las ayudas concedidas
a través de los Fondos Estructurales; Informe sobre la aplicacién
de la normativa comunitaria de Fondos Estructurales que asegura
que los Estados Miembros establecen una pista de auditoria ade-
cuada y cumplimentan los controles independientes sobre el 5% de
las transacciones (2004); o en la Actuacién conjunta sobre la ges-
tion de los programas de fondos estructurales en materia de em-
pleo y/o medioambiente (2008).

De suma importancia son las relaciones en el ambito de la fisca-
lizacién de fondos europeos®. El TCUE lleva a cabo regularmente
misiones de fiscalizacién de la gestiéon de los fondos europeos en
Espaia, sin menoscabo de la competencia del Tribunal de Cuentas
espanol. Con tal propésito, se designa un agente de enlace que fa-
cilita los contactos entre el Tribunal de Cuentas Europeo y las enti-
dades espanolas fiscalizadas. Los agentes de enlace y el Tribunal de

% Kl Tribunal de Cuentas de Espafa participa actualmente en los siguientes
Grupos: Red de elaboraciéon de informes por las EFS nacionales sobre gestién fi-
nanciera de la UE; Grupo de Trabajo sobre el impuesto sobre el valor anadido;
Red de auditoria de la politica fiscal; Red de auditoria de la Estrategia de Lisboa/
Europa 2020.

% Con la participacién del TCu en la Task Force relativa al Establecimiento de
un mecanismo de alerta temprana para el Comité de Contacto. Ademads el Tribu-
nal de Cuentas espaiol designa regularmente observadores para las Misiones en
Espana del TCUE. Los observadores son funcionarios que, si bien no tienen inter-
vencién directa en la ejecucién de las fiscalizaciones, desempenfan una funciéon de
apoyo a los auditores europeos.

% DE LA FUENTE Y DE LA CALLE, M.2 José (2008): «La fiscalizacién de los
fondos comunitarios gestionados en Espafa: concurrencia de controles», en BI-
GLINO CAMPOS, Pablo y DURAN ALBA, Juan Fernando (dirs.), Pluralismo terri-
lorial y articulacion del control externo de las cuentas publicas, Valladolid, Lex Nova,
pags. 197-237 y ARNEDO ORBANANOS, Miguel Angel (1998): «Control de los
Fondos Comunitarios en Espana», Seminario Tribunal de Cuentas Europeo-Tribunal de
Cuentas de Espania, Madrid, Tribunal de Cuentas, pags. 149-184.
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Cuentas Europeo se retinen dos veces al afo, con el fin de prepa-
rar las reuniones del Comité de Contacto.

Para finalizar este apartado, cabe senalar que el Tribunal de
Cuentas participa en la presentacion en el Senado del Informe
Anual del Tribunal de Cuentas Europeo. El dltimo, relativo al ejer-
cicio 2015 se present6 en fecha 25 de octubre de 2016.

6. CONCLUSIONES

El TCUE es un rara avis®" en el ambito del control supranacional
de cuentas publicas®® que ha ido fortaleciendo su estatus en el seno de
la Unién Europea desde un papel secundario inicial hasta la cul-
minacién como institucién europea en el Tratado de Maastricht.
Su consagracién institucional ha sido el resultado del progresivo
aumento del presupuesto de la actual Unién Europea (superior a
157.860 millones de euros en 2017) y de la interiorizacién de la
importancia del control externo en el seno europeo en conexiéon

61 «Unica en el mundo» en palabras del antiguo miembro del Tribunal (2004-
2010) y actual Vicepresidente del Tribunal de Cuentas polaco, Jacek Uczkiewicz.
Manifestaciones contenidas en la publicacién institucional del Tribunal en su tri-
gesimoquinto aniversario. Vide AA.VV (2014): Reflections. 35th Anniversary of the
Ewropean Court of Auditors, Luxemburgo, Tribunal de Cuentas de la Unién Euro-
pea, pag. 33: «The European Court of Auditors is an audit institution that is unique in
the world — every bit as unique and inimitable as the European Union itself. Succeeding in
carrying out the ECA’s mission should not just be an internal challenge facing the Court. It
should be the wish of every EU citizen that the ECA carry out its mission par excellence».

% En el mismo sentido: «Por encima de las fronteras, la Union Europea representa
un claro ejemplo de utilizacion supranacional de fondos piiblicos nacionales. Pero no es el
tnico, aunque si el mds evidente. Existe asimismo una multiplicidad de Organismos interna-
cionales e Instituciones multilaterales que han sido creados mediante aportaciones de los Es-
tados o que manejan fondos procedentes de sus presupuestos. Contrastando, con esta evolu-
cion de la actividad economica del sector priblico, el control del uso de sus dineros permanece
todavia limitado, en buena medida, por las fronteras de cada pais. La tinica excepcion estd
representada por el Tribunal de Cuentas Europeo, que funciona como una Institu-
cion de Control Externo a todos los efectos en lo relativo a los fondos de la Union
Europea. Tumbién existen mecanismos de control en los Organismos internacionales e Insti-
tuciones multilaterales, pero su cometido suele ser mds limitado que el correspondiente a los
drganos que verifican la gestion de los gobiernos nacionales o regionales. Entre otras carac-
leristicas diferenciadoras, dicho control suele reducirse, por lo general, a los aspectos relacio-
nados con la regularidad formal, juridica o financiera, sin abarcar los relativos a la eficien-
cia de la gestion>, en ARNEDO ORBANANOS, Miguel Angel (2000): «La
integracion del control de los fondos publicos en el contexto de la mundializa-
cion», Revista Espaiiola de Control Externo, 0.2 6, pag. 30. Una aproximacion a érga-
nos supranacionales en ARNEDO ORBANANOS, Miguel Angel (1999): «El con-
trol externo de los organismos e instituciones internacionales», Revista Espaniola de
Control Externo, n.2 2, pags. 77-88.
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con una mejor rendicién de cuentas ante los mds de quinientos
millones de contribuyentes. Sin embargo, los hechos ponen de ma-
nifiesto que adn existe un largo camino por recorrer. El TCUE
debe potenciar su potestas y auctoritas perfeccionando su arquitectu-
ra institucional y competencial. Prueba de ello es la relegacién nor-
mativa de su principal régimen juridico al Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea y su escaso papel en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia atribuible en gran parte a no haber sacado
partido a las potencialidades del articulo 263, parrafo tercero, del
TFUE, que le faculta para recurrir ante el Tribunal de Justicia con
el fin de salvaguardar sus prerrogativas.
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Las clausulas sociales en la contratacion
plblica: estudio de la Instruccion 1/2016
del Ayuntamiento de Madrid

Enriqueta Chicano Javega
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Tribunal de Cuentas

RESUMEN

Los autores abordan la relacién entre contratacion publica y politica
social, o mas concretamente la incidencia de los aspectos sociales en la
contratacién publica. Para ello proceden a realizar en primer lugar
una aproximacién al problema sefialando los grados de incidencia de
los aspectos sociales en los contratos publicos, distinguiendo ente el
respeto al contenido minimo social en cualquier contrato, la utilizacién
de la contratacién publica como instrumento de politicas sociales y
como medio de politicas sociales. Centrada la cuestion, se estudia el
concepto de clausula social en la contratacién publica, tanto desde un
punto de vista genérico como mediante la exégesis de la Instruccién
1/2016 del Ayuntamiento de Madrid, que los autores consideran un
ejemplo de alto nivel técnico, de gran contenido y equilibrada en la
solucién del problema. El estudio concluye con una exposicién general
sobre la imbricacién entre contratacién publica y actuaciéon social
publica, planteando las diferentes soluciones y la situacién espanola en
la materia.

PALABRAS CLAVE: contrataciéon publica, politicas sociales, clausulas so-
ciales, Directiva comunitaria, convenios colectivos.

ABSTRACT

The authors study the relation between public procurements and social politics,
specifically the impact of social aspects on public procurement. They analize
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the incident of the social aspects in the public procurement, distinguishing
between the fulfillment of the minimal social content in any contract, and the
utilization of the public procurement as instrument of social policies and as
way of social policies. Then they study the concept of social clause in the public
procurement, from a generic point of view as well as the exegesis of the
Instruction 1/2016 of the Town hall of Madrid, which the authors consider as
high-level technical example, with great content and balanced solution. The
study concludes with a general review on the overlap between public procure-
ment and social public action, show different solutions and describe the
Spanish legal framework.

KEYWORDS: public procurement, social policies, social clauses, community
Board, collective agreements.

1. INTRODUCCION

Haciendo abstraccién de pronunciamientos tedricos mas com-
plejos, podemos definir aqui, como definicién 1til a los efectos de
este estudio, el contrato como el acuerdo de voluntades en virtud
del cual los intervinientes, las partes contratantes, intercambian
bienes, derechos o servicios.

Ordinariamente en un contrato una de las partes entrega dine-
ro a cambio de recibir un bien o un servicio'. En los contratos pu-
blicos la parte que paga el dinero y recibe el bien o servicio ha de
ser un ente integrante del sector publico. Si un ente publico cele-
bra un contrato en el que entrega un bien o servicio, dicho contra-
to no se rige por la legislacién contractual publica, salvo que la en-
tidad adquiriente sea otro ente publico (art. 4.1m) del Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado
por Real Decreto Legislativo 3/2011 de 14 de noviembre, en ade-
lante TRLCSP).

Puede apreciarse por tanto que la naturaleza juridica de los
contratos publicos es idéntica a la de los contratos privados, pero
su regulacion es distinta. Ello se debe a aspectos no juridicos de la
situacion de los entes publicos. En primer lugar la contrataciéon pu-
blica es una actividad de importancia vital para los entes publicos,
primero por su volumen, en Espafia la contratacién publica puede
alcanzar el 20% del PIB. En segundo lugar, porque se trata de la

' Dado que este articulo se refiere a los contratos piblicos no se contemplan
los contratos gratuitos como la donacién (st es que se considera que la donacién es
un contrato) pues el art. 2 TRLCSP se refiere tinicamente a los contratos onerosos.
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mayor actividad financiera publica relacionada con terceros, es de-
cir donde existe mayor riesgo de que el gestor de los fondos publi-
cos no observe el adecuado celo y por ello pueda ser perturbado el
interés publico.

Lo anterior ha dado lugar a que la contrataciéon publica tenga
una regulacién imperativa que se caracteriza, especialmente, por
dos aspectos: la existencia de privilegios, como los de interpreta-
cién, modificacién y resoluciéon del contrato (aunque sélo en los
contratos administrativos) y la sumisién a una serie de medidas,
entre las que destacan los procedimientos de adjudicacién (medi-
das aplicables en mayor o menor grado a todos los entes publicos)
que pretenden evitar la interdicciéon de la arbitrariedad y garanti-
zar el acierto en la eleccién de la otra parte contratante y de la de-
terminacién de la prestacion.

Se acaba de decir «el acierto en la eleccion», es decir elegir adecua-
damente. Pero {qué es lo adecuado cuando se adquiere una presta-
cién?, en principio la respuesta parece facil: adquirir la mejor pres-
taciéon al mejor precio.

Sin embargo, la contratacién publica supone un gasto publico
ingente y es aqui donde surge una tentacion, la de utilizar esa con-
tratacién no s6lo como un medio para adquirir bienes y servicios
sino utilizarla también como un instrumento de politicas publicas.
Y una de esas politicas es la politica social.

2. CONTRATACION PUBLICA Y POLITICAS SOCIALES

La relacién entre la contratacion publica y la actuacién social de
los entes publicos puede estudiarse distinguiendo tres grados:

— El contenido social minimo en los contratos, o respeto en la
contrataciéon publica a los aspectos sociales regulados en otras
normas.

— La utilizacién de la contrataciéon publica como un instrumen-
to de la politica social.

— La consideraciéon de la contratacién publica como medio de
politica social.

Como puede apreciarse la gradacién establecida va de menor a
mayor intensidad de consideracién del aspecto social en la contra-
tacion publica.
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Comenzando por el primer grado, en toda contratacién va a
surgir de manera colateral una serie de cuestiones sociales y el
ente publico ha de plantearse como actuar frente a las mismas.
En la ejecuciéon de un contrato los trabajadores de adjudicatario o
del subcontratista en su caso, deben realizar su actividad confor-
me a unas normas legales, reglamentarias o convencionales que
disciplinan su relacién con sus empresarios, no con el ente publi-
co que ha adquirido la prestacién que realizan y el cumplimiento
de esas normas incumbe al empresario, pero no es menos cierto
que el ente publico adjudicador no puede permitir que dichas
normas se vulneren, y si un ente publico no puede adquirir unos
bienes que sabe que son robados, por baratos que se los vendan,
tampoco deberia aceptar una oferta que implique que los trabaja-
dores que vayan a realizar la actividad perciban una retribucién
ilicita.

La legislacién aborda lo que hemos llamado efectos colaterales
de dos maneras:

— Una general impidiendo licitar a quienes hayan incumplido
clerta normativa en materia social o medioambiental, son las
prohibiciones para contratar, actualmente recogidas en el ar-
ticulo 60 del TRLCSP. Nétese que aqui se estd tomando en con-
sideracién un aspecto «metacontractual», la vulneracién de una
normativa por la que el licitador ha sido condenado, vulnera-
cién que no se ha producido en el contrato objeto de licitacidn,
pero aun asi no se le permite licitar por interesante que pueda
ser su oferta. Es una decisiéon politica que no tiene que ver ni
con la adecuada calidad y precio de la prestaciéon, ni con la libre
competencia (al menos no directamente en el caso concreto)
pero es totalmente l6gico que un ente publico (aun cuando no
sea una Administracién) no pueda actuar de forma que premie
el incumplimiento de normas imperativas por adecuada que
pueda ser la prestacion ofertada.

— Lasegunda es concreta, se refiere al contrato que se esta lici-
tando o ejecutando. En esta se impide que se adjudique el con-
trato a la oferta que necesariamente implique que se van a in-
cumplir ciertas normas sociales, mas concretamente las referidas
a las condiciones de trabajo de quienes van a ejecutar material-
mente la prestacion. Un ejemplo claro es el rechazo de ofertas
anormales por incumplimiento de las obligaciones del licitador
respecto a sus trabajadores, esta situacién se da por ejemplo en
aquellos contratos de servicios en los que la prestacién consiste
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en su practica totalidad en la actividad de los trabajadores (vigi-
lancia, limpieza) y la oferta implica que dividido el precio oferta-
do por el nimero de horas ni siquiera se cubre el minimo de
salario/hora establecido en el convenio laboral aplicable. En el
TRLCSP actualmente vigente esa oferta no podria rechazarse,
pues el articulo 152.3 establece que el 6rgano de contratacién
ha de comprobar que la oferta respeta «las disposiciones relativas a
la proteccion del empleo y las condiciones de trabajo vigentes en el lugar
en que se vaya a realizar la prestacion» y esta expresion viene inter-
pretandose en el sentido de disposiciones legales. Aqui puede
apreciarse una modificacién en la regulacién de la Directiva co-
munitaria, el articulo 18.2 habla ademas del Derecho nacional
de los convenios colectivos, que ahora debe garantizarse su
cumplimiento. Es probablemente el tnico avance social en la
Directiva de 2014.

Viendo ahora el tercer grado, el segundo se deja para mas tarde
pues es el nicleo de este articulo, la consideraciéon de la contrata-
cién puablica como medio de politica social supondria que la contra-
tacion publica tendria como objetivo desarrollar la politica social,
de tal manera que los contratos no sirvieran para adquirir una
prestaciéon necesaria de la mejor calidad y al mejor precio, sino
que, por ejemplo, se adquiriesen servicios no necesarios a los me-
ros efectos de ocupar desempleados.

Esta perspectiva esta absolutamente vedada. El articulo 22 del
TRLCSP permite solamente celebrar los contratos que sean nece-
sarios para el cumplimiento y realizacién de los fines instituciona-
les del ente contratante. Esta idea subyace en el concepto de con-
tratacion publica socialmente responsable y en el de clausula social.
Es decir, se deben adquirir prestaciones necesarias para el ente pu-
blico adquirente y sélo partiendo de esta idea se puede intentar
dar a cada contrato un cierto contenido social.

Téngase en cuenta que en otras areas del ordenamiento publico
si que se hace. Los beneficios fiscales son una exencién tributaria
para el fomento de finalidades que indudablemente tienen interés
publico, pero no una finalidad recaudatoria directa.

De lo acabado de exponer deben sacarse dos conclusiones, sin
perjuicio de que con posterioridad se vuelva a ellas:

— No puede definirse el objeto del contrato de tal manera que
dicho objeto implique una finalidad social si esa finalidad no es
la propia que el ente debe perseguir a través del contrato. Es
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decir, no puede definirse una prestacion de tal manera que im-
plique un aspecto social si sin ese aspecto se cumple la finalidad
que debe cumplir el contrato para el ente.

— Elintentar llevar a cabo politicas de cierta naturaleza a través
de instrumentos que no le son propios no es una buena técni-
ca de gestién, aunque sé6lo sea porque impide conocer los efec-
tos de los mismos. Al igual que en los beneficios fiscales se desco-
noce sus efectos sobre la actividad que se trata de fomentar?,
dado que no se establecen unos indicadores ni una obligatorie-
dad de llevar a cabo la actividad, si se adjudica un contrato para
adquirir una maquina vendedora que debe expedir café de co-
mercio justo (por tomar un ejemplo conocido) sabemos que el
contrato ha resultado mas caro que si fuera de otro tipo de café,
aunque no sabemos cuanto mas caro y creemos haber fomenta-
do el comercio justo, pero no sabremos ni cuanto ni por que
coste comparativo en relacién con una subvencién que hubiése-
mos concedido para la misma finalidad.

3. CLAUSULAS SOCIALES EN LOS CONTRATOS PUBLICOS

El segundo de los grados a que mas arriba nos hemos referido,
la utilizacién de la contratacién publica como un instrumento
de la politica social, es el realidad el tnico del que se trata
doctrinalmente.

Los documentos de estudio o incluso normativos que existen
sobre la relacién entre accién social y contratacién publica parten
de una concepcién que implica un prejuicio. Parten de la idea de
que pueden incluirse aspectos sociales en la contrataciéon publica,
pero eliminan «a limine» la consideracion de que la contrataciéon
como herramienta social en si misma.

Asi la guia de la Comisién Europea al respecto se denomina o se
subtitula «una guia para considerar aspectos sociales en las contrataciones
publicas» y define las contrataciones publicas socialmente responsa-
bles como las que tienen en cuenta uno o varios aspectos sociales a
la vez que respetan los principios consagrados en el Tratado de la
Unién Europea y en las Directivas de contratacion.

2 A este respecto véase Rodriguez Castafio, Antonio Ramoén «Los beneficios fis-
cales y las subvenciones como instrumentos de las politicas piiblicas» en la obra colectiva
«Hacienda publica territorial un enfoque multidisciplinar», Aranzadi 2012.
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Por su parte la Instrucciéon 1/2016 del Ayuntamiento «Relativa a
la incorporacion de clausulas sociales en los contratos celebrados por el
ayuntamiento de Madrid, sus organismos autonomos y entidades del sector
publico municipal» define lo que debe entenderse por clausula social
a los efectos de interpretacion y aplicacion de la Instruccién, es de-
cir contemplan la posible existencia de cldusulas sociales en un
contrato, pero no un contrato dirigido como tal a conseguir un fin
social.

Nosotros ya nos hemos referido en el apartado anterior y a par-
tir de ahora trataremos este segundo grado que en realidad es el
que presenta problemas y areas de posible actuacion.

Existen varios momentos en el procedimiento contractual en los
que tiene o puede tener cabida la utilizacién del contrato como
instrumento de politica social mediante la inclusiéon de una cldusu-
las social.

— En la definicién del objeto de contrato.

El lugar mas obvio para introducir un aspecto social en un
contrato es precisamente en la determinacién de la presta-
cién que se contrata. Y aqui estd la clave de todo el problema:
silo que se pretende adquirir, y se pretende porque es lo que
el ente contratante debe adquirir para cumplir sus fines, tie-
ne en si un contenido social no existe problema alguno, sin
embargo, lo que no resulta posible es definir el objeto de un
contrato que en esencia no debe tener una finalidad social de
tal forma que la tenga. Si el ente debe construir un edificio
para el cumplimiento de su actividad no puede definir el
contrato diciendo que consistira en una obra que debe cons-
truir una empresa que tenga un porcentaje determinado de
trabajadores en riesgo de exclusion social y no puede hacerlo
porque serfa un fraude de ley, estaria adquiriendo una pres-
tacion que no seria la mejor econémicamente, estarfa exclu-
yendo a empresarios que podria licitar y estaria en general
utilizando una potestad para fines distintos.

Este es a nuestro juicio el nicleo del problema y partiendo de
lo que acaba de decirse es como se debe enfocar la inclusién
de clausulas sociales en los contratos, esa debe ser la linea di-
rectriz.

Evidentemente todo es objeto de matices, cabe que un objeto
contractual tenga una vertiente social, pero de tal manera
que no desvirtue los fines de la figura contractual.

Revista Espaiola de Control Externo ¢ vol. XIX ¢ n.2 55 (Enero 2017), pp. 113-134



120

Articulos

— En la definicién de la prestacion.

La definicién de las caracteristicas técnicas de la prestacion
puede tener un indudable contenido social. Ese contenido se
puede referir a los trabajadores que han de realizar la presta-
cion (en cuanto a la forma de realizar la actividad), a los usua-
rios de la misma o a los proveedores.

Existen ocasiones en las que existe una prevision legal especi-
fica que permite o incluso obliga a que exista una previsién
legal en la definicién de la prestacién, aun en casos en los la
misma no sea connatural con la prestacién, como es el caso
del principio de accesibilidad universal.

En estos supuestos no existe problema alguno, sin embargo, fue-
ra de ellos la situacion es la misma que ocurre respecto al objeto
y esto puede preciarse cuando el considerando 75 de la Directi-
va de 2014 sefiala que «los poderes adjudicadores que deseen adquirir
obras, suministros o servicios con determinadas caracteristicas medioam-
bientales, sociales o de otro tipo deben poder remitirse a etiquetas concre-
tas» pero este considerando esta desarrollado por el articulo 43
que establece como requisito «que los requisitos aplicables a efectos de
la etiqueta se refieran vinicamente a criterios vinculados al objeto del
contrato y sean adecuados para definir las caracteristicas de las obras,
los suministros o los servicios que constitwyan el objeto del contrato».

En el establecimiento de los criterios de solvencia.

Aqui se produce la misma situacién que en casos anteriores:
para poder solicitar la acreditacion de ciertas aptitudes socia-
les es preciso que las mismas sean precisas para la ejecucion
del contrato.

En el establecimiento de criterios de adjudicacidon.

El articulo 67 de la Directiva de 2014 determina que los crite-
rios de adjudicacién de un contrato publico deben estar vin-
culados al objeto del contrato.

Por supuesto que pueden existir criterios de adjudicacién
con contenido social, pero todo criterio ha de suponer una
ventaja en la ejecucién del contrato, todo criterio implica una
atribucién de puntos porque el contrato se ejecute mejor de
lo exigido inicialmente por el poder adjudicador y ese mejor
evidentemente ha de ser mejor en relacién con su objeto, con
su naturaleza, cualquier otra cosa seria fraude.

Por tanto, los criterios sociales solamente pueden existir en
contratos con un objeto social y en relacién con el mismo.
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— En la justificaciéon de ofertas con valores anormales o despro-
porcionados.

Ya se ha hecho referencia més arriba a un cambio en la legis-
lacién pues el actual articulo 18.2 de la Directiva exige que el
oferente que ha realizado una oferta que puede ser conside-
rada anormalmente baja acredite el cumplimiento de sus
obligaciones sociales incluidas las derivadas de los convenios
colectivos.

- En la determinacién de criterios para el desempate entre
ofertas.

Actualmente la Disposiciéon Adicional cuarta del TRLCSP
permite la adjudicacién a favor de una empresa, en caso de
que haya empatado con otra u otras tras la aplicacién de los
criterios de adjudicacién, en atencién a ciertas cualidades de
la empresa de eminente caracter social.

Esta habilitacién legal no se agota en si misma, sino que pue-
den establecerse otros criterios de desempate de caracter so-
cial (o de otro caracter). Téngase en cuenta que en este caso
la prestacién va a ejecutarse de idéntica manera ventajosa al
haberse obtenido los mismos puntos, y por ello el interés pu-
blico esta plenamente salvaguardado ejecute el contrato una
empresa o lo haga otra, por ello el poder adjudicador puede
establecer libremente una perspectiva social.

— En el establecimiento de condiciones especiales de ejecucion.

En este punto puede considerase que el derecho comunitario
a restringido su utilizacién, pues mientras el articulo 26 de la
Directiva de 2004 permitia exigir condiciones especiales en
relacién con la ejecucién del contrato siempre que éstas sean
compatibles con el Derecho comunitario, el articulo 70 de la
Directiva de 2014 exige que estas condiciones especiales es-
tén siempre vinculadas al objeto del contrato, en el sentido
del articulo 67, apartado 3, que es el que determina como
estan vinculados al objeto del contrato los criterios de adjudi-
cacion.

— Enla subrogacién en las relaciones laborales relativas a la an-
terior ejecucion del contrato.

En determinados contratos es comun establecer que el nuevo
empresario deba subrogarse en las relaciones laborales con
los trabajadores que vinieren realizando la actividad bajo la
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direccién de la empresa que realizaba inmediatamente antes
la prestacién que es ahora objeto de contratacion.

La subrogacién puede venir impuesta directamente por la
ley o por convenio colectivo, en cuyo caso resulta obligatoria
para los trabajadores o ser establecida en el contrato. Este
ultimo supuesto es el que aqui nos interesa.

El establecimiento de la subrogacién por via contractual tiene
un innegable cardcter social y esta expresamente prevista en
el articulo 120 del TRLCSP. Su objetivo es favorecer la estabi-
lidad en el empleo y por tanto solamente podria establecerse
en aquellos casos en que el hecho de que la prestacién siga
siendo realizada materialmente por las mismas personas fisi-
cas resultard de conveniencia para el interés publico.

— En el establecimiento de contratos reservados.

Posibilidad prevista en la Disposicion Adicional quinta del
TRLCSP, en el considerando 36 y en los articulos 20 y 77 de
la Directiva de 2014. Mientras se cumplan los requisitos de
estas normas se puede actuar plenamente en este sentido.

4. LA INSTRUCCION 1/2016 DEL AYUNTAMIENTO DE MADRID

En este articulo se va a estudiar como el Ayuntamiento de Madrid
ha tratado la introduccién de clausulas sociales en su contratacién, lo
que ha hecho mediante la citada Instrucciéon que los autores utilizan
como ejemplo por que la consideran de alto nivel técnico, de gran
contenido y equilibrada en la solucién del problema.

La Instruccién se divide en una parte normativa y cinco anexos
que tienen una funcién de guia para la aplicacién prictica de la
misma en la gestiéon contractual.

La que hemos denominado parte normativa se estructura en
seis apartados, el primero de los cuales se refiere al objeto de la
Instruccién. Este apartado es clave tanto para entender cual es la
finalidad y por tanto los limites, de la Instruccién y para interpre-
tar la misma para su aplicacién. Y aunque la expresion es mds am-
plia puede definirse el objeto de la Instruccién como «la incorpora-
cion de las clausulas sociales en los procesos de contratacion publica»®,

> Se excluye de la aplicacién de la Instruccién la contratacion de bienes y ser-
vicios a través de un sistema de contratacién centralizada de otra Administracién
publica, lo que resulta obvio pues sera esa Administracién la que determine las
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puede apreciarse que la definicién se corresponde con el titulo del
instrumento y que ademas fija para el mismo un fin limitado y uti-
litario, no se pretende utilizar el contrato publico como un instru-
mento total de politica social, sino aprovechar las posibilidades que
pudiera ofrecer la legislacién contractual para intentar incluir as-
pectos sociales.

Se concreta que la citada inclusion se hard «en todas las fases del
procedimiento contractual> y se seflala que la misma se llevard a cabo,
concretamente, «a través de especificaciones técnicas, criterios de sol-
vencia, criterios de adjudicacion, o a través de condiciones especiales de
ejecucion».

Noétese la neutralidad técnica de la Instrucciéon que, ni define la
contratacién publica como instrumento de politica social, ni se re-
fiere a la definicién del objeto del contrato como mecanismo para
la inclusién de clausulas sociales.

El segundo apartado define el concepto de clausula social como
la establecida en los procesos de contratacion publica y que se refie-
ra «a la imsercion sociolaboral de personas en situacion de exclusion social
y/0 personas con diversidad funcional, la promocion de la calidad y estabi-
lidad en el empleo, la mejora de la capacitacion profesional mediante for-
macion en el lugar de trabajo, el fomento de la igualdad efectiva entre
mugeres y hombres, la salvaguarda de la seguridad y salud laboral, la con-
ciliacion de la vida familiar y laboral o, entre otros, la mejor accesibilidad
de personas con diversidad funcional».

Se puede apreciar que se refiere exclusivamente (o casi exclusi-
vamente) al personal que va a ejecutar el contrato. La Instruccién
no ha querido llegar mas lejos, por diversos motivos: los aspectos
sociales de las personas destinatarias de las prestaciones contrata-
das (mas concretamente las personas a quienes se dirijan los servi-
cios) recibirian los efectos de los mismos por la propia naturaleza
del contrato, por su objeto, sin que se considere preciso incluir (ni
sea necesario ni tal vez posible) esta cuestion a través de una clau-
sula social.

clausulas del contrato, y en los contratos menores, dado que los mismos son ver-
bales y no cabe légicamente incluir ningtn tipo de cldusula (salvo en los que exis-
ta proyecto de obras que podria incorporar alguna clausula social). Esta exclusién
habria sido mas adecuada establecerla al definir el objeto de la Instruccién y sin
embargo se hace en el apartado tercero que trata de la inclusién de las clausulas
sociales.
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El tercer apartado trata la forma de incluir las clausulas sociales,
lo que hace refiriéndose a los contratos, a las fases del procedi-
miento y a los principios de aplicacién de la Instruccién.

Se determina que sera obligatoria la inclusién de clausulas socia-
les en todos los contratos que tengan por objeto la ejecucién de
obras y prestacion o gestion de servicios. En cuanto a los contratos
de suministro, «solo procederd la inclusion de clausulas sociales relativas
a la utilizacion de un lenguaje e imdgenes no sexistas, al cumplimiento de
las normas sociolaborales, las normas de accesibilidad universal....... y las
normas de seguridad y salud».

Otra vez se puede apreciar la correccién técnica y la neutralidad
de la Instrucciéon, en nuestra opinién, pues se refiere a contratos
en los que la prestacién se realiza, al menos en cierto sentido, en el
ambito del ente publico contratante, donde se puede incidir por
tanto en la forma en que se ejecute en contrato en sus aspectos so-
ciales y sin embargo en cuanto a los suministros, que el contratista
simplemente entrega, fabricindolos dentro de su ambito interno (o
adquiriéndolos previamente) solamente se va a exigir el que garan-
tice la prestaciones laboral en las condiciones basicas establecidas
por la Ley*, lo que mas arriba hemos denominado contenido social
minimo.

En cuanto a las fases del procedimiento, la inclusiéon de clausu-
las sociales podra realizarse en cualquiera de ellas: preparacion,
adjudicacién del contrato (aqui la Instruccién distingue entre se-
leccién y adjudicacién en sentido estricto) y ejecuciéon. Senalan-
dose dos cuestiones: en la fase de preparacién solamente proce-
dera la inclusiéon en la definicién de las prescripciones técnicas
del contrato (en realidad habria que decir de la prestacién) y en
la ejecucién tnicamente procedera en la definicién de condicio-
nes especiales en relaciéon con la de ejecucién del contrato (la de-
finici6én se realiza antes de la ejecucion, a lo que se refiere la Ins-
trucciéon es al momento en que se llevara a cabo la virtualidad de
la clausula social).

* Otra prueba de rigor técnico es que se establece que para los contratos mix-
tos de suministro (hay que entender que para los contratos mixtos una de cuyas
prestaciones sea un suministro), «en los que componente correspondiente a servicios
obras tenga un peso sustancial», el 6rgano de contratacién debera valorar la inclusién
de clausulas sociales distintas a las senaladas para los contratos de suministro, es
decir de las propias para obras o servicios. Aunque no lo diga la Instruccién el
organo también debera valorar el llamado peso sustancial.
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La determinacién de en qué fase o fases (la Instrucciéon habla en
singular, pero nada obsta para que se incluyan clausulas sociales en
todas las fases de un contrato) se realizard «en funcion de la naturale-
za y caracteristicas del contrato».

El apartado concluye estableciendo los «principios de aplicacién
de la Instruccién» o lo que es lo mismo, los principios que deben
regir la inclusién de las cldusulas sociales. Lo que preocupa aqui al
«legislador» municipal madrilefio es que no se pueda considerar a
algtn contrato contrario a la legislacion aplicable y mds concreta-
mente a la normativa comunitaria por lo que establece en primer
lugar que todas las clausulas sociales «deberdn ajustarse a los principios
comunitarios de contratacion publica», y a continuacién establece una
serie de principios propios, que en realidad no son mas que con-
crecién o corolario delos comunitarios.

Los principios de la Instruccién son:

— Existencia de vinculacién entre la clausula social y el objeto
del contrato. Se concreta qué es la vinculacién en dos aspectos
polémicos

* En la fase de valoracion de las ofertas, la vinculacién exige
que la introduccién de la clausula como criterio de adjudica-
cién suponga una ventaja en las condiciones del mismo.

* En cuanto a las condiciones de ejecucién, las mismas de-
ben estar referidas especificamente a las obras o servicios
objeto del contrato y aqui la instruccién hace alarde de su
lealtad al decir que aun cuando en el momento de su pro-
mulgacién la legislacién vigente no exige esa vinculacion de
las condiciones especiales de ejecucion si lo establece la Di-
rectiva 2014/24/UE cuya trasposicion debia hacerse antes
del 18 de abril de 2016,

— Deben incluirse clausulas sociales en todos los contratos en
relacién con materias en las que existen disposiciones normati-
vas de caracter transversal que prevén dicha inclusién, como
son las relativas a las politicas de igualdad, accesibilidad, seguri-
dad y salud laboral y empleo.

— La estabilidad en el empleo y el mantenimiento de las condi-
ciones de las personas trabajadoras que prestan el servicio du-
rante la vigencia del contrato, implica mayores ventajas para la
prestacion objeto del mismo y anade valor al servicio de que se
trate en aquellos contratos en los que de acuerdo con su estudio
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econdmico, el componente de mano de obra sea esencial, el
pliego de prescripciones técnicas describa y detalle la relacién
de personal adscrito o necesario para la prestacién del servicio o
gestion del servicio publico y en la memoria de necesidad del
contrato se justifique que dicha relacion de personal y sus con-
diciones son las idéneas para la prestaciéon adecuada del servi-
cio. Otra vez la Instruccién establece la vinculacién de la clausu-
la social con el objeto del contrato o su mejor ejecucion,
cumpliendo asi la normativa aplicable especialmente la comuni-
taria y estableciendo unos requisitos de inclusién de la cldusula
que garantiza ese cumplimento normativo.

Se considerara que estos contratos tienen perspectiva social a los
efectos de aplicacion de los Anexos III y IV de la presente Ins-
truccion.

— Prohibicién de clausulas sociales que puedan implicar la exi-
gencia a los licitadores de una determinada politica de respon-
sabilidad social de la empresa.

— La incorporacién de la clausula social se referird a las presta-
ciones objeto del contrato o al personal adscrito a su ejecucion,
salvo cuando proceda su inclusién en relacién con la seleccién
del contratista mediante la exigencia de una determinada sol-
vencia técnica.

— Proporcionalidad entre la clausula social y el objeto del contra-
to. Aunque la Instrucciéon define tal proporcién de manera que
mejor deberia llamarse adaptacién de la clausula social a los ca-
racteres del objeto contractual: importe, duracién, naturaleza...

— Cumplimiento de los principios fundamentales de la norma-
tiva de la Unién Europea sobre contrataciéon publica.

En relacién con la inclusiéon el apartado tercero también estable-
ce que en todo contrato debera incluirse como minimo una clausu-
la social, bien como condicién especial de ejecucién, bien como cri-
terio de adjudicacién, ademds de las cldusulas de insercién
obligatoria en todos los contratos recogidas en el apartado 5.1.1 y
de que en los contratos de perspectiva social® debera incluirse obli-
gatoriamente como criterio de adjudicacién alguna de las clausulas

® Que son aquellos en los que la estabilidad en el empleo y el mantenimiento
de las condiciones laborales implica mayores ventajas para la prestacién objeto del
contrato.
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sociales recogidas en el Anexo III de la Instruccién y los érganos
de contratacién podran incluir, cuando lo consideren oportuno,
como condicién especial de ejecucion, algunas de las clausulas del
Anexo IV.

El apartado cuarto de la Instruccién se denomina «seleccion de
las clausulas sociales» y a pesar de su denominacién su contenido es
escaso, aunque de gran importancia interpretativa.

Se indica en primer lugar que es el 6rgano de contratacién
quien debe elegir la cldusula o clausulas sociales a incluir en un
contrato siempre en atenciéon al objeto del contrato, siempre te-
niendo en cuenta la naturaleza del objeto del contrato y la finali-
dad institucional del mismo. Porque la Instruccién es consciente de
que la finalidad social de un contrato es un aspecto accesorio, la fi-
nalidad del contrato es la adquisicion de la prestacion, su ejecucion
y que incluir una clausula social que desviase la ejecuciéon del con-
trato de su cumplido objeto constituiria, como minimo, un fraude
de Ley.

Para facilitar la seleccion de las clausulas la Instruccién contiene
varios Anexos. El Anexo I incluye modelos de cldusulas sociales de
caracter transversal que pueden incorporarse en todos los contra-
tos como condiciones especiales de ejecucién y ademds también
como criterios de adjudicacién en materia de accesibilidad.

El Anexo II incluye clausulas consistentes en criterios de adjudi-
cacién que obviamente sélo se pueden aplicar en los contratos cuyo
objeto esté vinculado directamente a acciones publicas sociales o
cuyos usuarios sean colectivos desfavorecidos.

Los Anexos III y IV se refieren a los contratos en los que el
mantenimiento de los trabajadores esencial o al menos importante
para la ejecucién del contrato y en el III se contienen criterios de
adjudicacién y en el IV condiciones especiales de ejecucion a ese
respecto.

Por altimo, el Anexo V no contiene modelos de clausulas sino
otros instrumentos de apoyo para su selecciéon: los modelos de in-
forme relativos a impacto de género y conciliacién corresponsable.

El apartado quinto de la Instruccién es el de mayor contenido y
en €l se establece ya como se incorporan las clausulas sociales. El
apartado se estructura en las diversas fases del procedimiento con-
tractual: preparacién, seleccién, adjudicacién y ejecucion.
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La mayor importancia, incluso en extension es la relativa a las
clausulas sociales que son de inclusién obligatoria en todo tipo de
contratos en su fase de preparaciéon. Asi por su caracter transversal
se incluiran en los pliegos de prescripciones técnicas, en todos los
contratos, las siguientes clausulas:

— La obligaciéon de que los bienes o servicios objeto del contrato
hayan sido producidos o se desarrollen respetando las normas
sociolaborales vigentes en Espafa y en la Unién Europea o de la
Organizacién Internacional del Trabajo.

— En todos los contratos cuyos destinatarios o usuarios sean
personas fisicas, las prescripciones técnicas se redactaran de ma-
nera que se tenga en cuenta la Convencién de Naciones Unidas
sobre los derechos de las personas con diversidad funcional, asi
como los criterios de accesibilidad universal y de disefio univer-
sal o disefio para todas las personas, tal y como son definidos
estos términos en el TRLGDPD.

— En todos los contratos que sean pertinentes al género se de-
bera incorporar la perspectiva de género a través de cudntas
clausulas sociales relativas a la igualdad entre mujeres y hom-
bres se precisen. Esta prevision se haya exhaustivamente desa-
rrollada.

— En los contratos en cuyas prestaciones el componente econé-
mico fundamental venga constituido por el coste de la mano de
obra, o en las que se incorporen clausulas de subrogacién de las
personas trabajadoras, deberd especificarse que en la determi-
nacién del precio del contrato se han tenido en cuenta, el salario
base establecido en el Convenio Colectivo que resulte de aplica-
cién al contrato mas el complemento de antigiiedad.

— En los contratos en que el componente de mano de obra sea
determinante en la prestacién objeto del contrato y se produzca
una transmisién de actividad, para la defensa de la estabilidad
en el empleo de las personas trabajadoras, se incluirdn especifi-
camente la aplicacién de la Directiva 2001/23/CE, de 12 de mar-
zo de 2001, sobre aproximacién de las legislaciones de los Esta-
dos miembros relativas al mantenimiento de los derechos de las
personas trabajadoras en caso de transmisiones de empresas y
centros de actividad vy si el presupuesto del contrato es igual o
superior a 300.000 euros debera preverse en el pliego de pres-
cripciones técnicas la subrogacién contractual de las personas
trabajadoras condicionada a su aceptacién. Esta disposicion re-
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sultara en todo caso de aplicacién a los contratos de gestiéon de
servicio publico con independencia de su importe. En los con-
tratos de servicios de menor importe, la subrogacién contrac-
tual serd potestativa.

— Se establece una especificacion concreta a incluir en los plie-
gos de prescripciones técnicas respecto al uso no sexista del len-
guaje en la documentacién y materiales que deban aportar los
licitadores.

— En cuanto a la accesibilidad se establecen determinadas espe-
cificaciones técnicas relativas a desarrollo de portales web en
contratos excluidos del dambito de la contrataciéon centralizada,
adquisicion de equipos informaticos y cContratos de obras con
redacciéon de proyecto y contratos de servicios de redacciéon de
proyecto.

— En materia de seguridad y salud laboral también se determi-
nan las especificaciones técnicas que deberan incluirse como son
la adopcion de las medidas previstas en materia de seguridad y
salud en el trabajo y de las medidas necesarias para evitar que
de la ejecucion del contrato puedan derivarse dafios al personal
municipal o a los ciudadanos en general.

— Por ultimo, se senala que especificaciones deben incluirse
en materia de empleo, que son la afiliacién y alta en la Seguri-
dad Social de las personas trabajadoras destinadas a la ejecu-
cion del contrato y en el caso de subcontratacién el cumpli-
mento de los previsto en el articulo 4.4 de la Ley 32/2006, de
18 de octubre, reguladora de la subcontratacién en el sector de
la construccién.

Ademads de las clausulas obligatorias que acaban de exponerse,
en la fase de preparacién pueden incluirse también las especifica-
ciones técnicas que se estimen procedentes.

En la fase de seleccion las clausulas sociales consisten en la exi-
gencia de una solvencia especifica, referida a que la empresa tenga
aptitudes especificas o experiencia acreditada en materia social y
conocimientos técnicos concretos, o bien que por la naturaleza del
contrato sea necesario que el personal adscrito a su ejecucion cuen-
te con una experiencia determinada o caracteristicas especificas,
por ello tinicamente podran incorporarse en los contratos que in-
cluyan en su objeto un fin institucional de cardcter especificamente
social.
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Del mismo modo que las clausulas sociales en la fase de selec-
cion consisten en el establecimiento de criterios de solvencia, en la
fase de adjudicacién consiste en el establecimiento de criterios de
adjudicacién, por lo cual deben estar especialmente vinculados al
objeto del contrato.

Tal vinculacién se producira principalmente en los contratos
cuyo objeto esté vinculado a criterios sociales en alguno de los as-
pectos o fases de los ciclos de vida del contrato. Aunque en cual-
quier caso estos criterios deben estar referidos siempre a las ofertas
de los licitadores y suponer una mejora en las condiciones de pres-
tacion del servicio, garantizar el cumplimiento de los principios
que informan la contratacién publica y no puede conferir libertad
de eleccién ilimitada al 6rgano de contrataciéon, debiendo atribuir-
les el 6rgano de contratacién una ponderacién adecuada en fun-
cién de su objeto.

Para garantizar este tipo de el cumplimiento de la conducta en
que consiste este tipo de criterio de adjudicacién se deberdn esta-
blecer penalidades, conforme a lo previsto en el articulo 212.1 del
TRLCSP o, en aquellos casos que de acuerdo con la naturaleza
del contrato se considere conveniente, atribuir al cuamplimiento de
dichas prestaciones el caracter de obligacién contractual esencial, a
los efectos previstos en el articulo 223,f) del TRLCSP.

Por ultimo en la fase de ejecuciéon del contrato, la Instruccién
establece que solamente procede la inclusién de clausulas sociales
en los contratos que tengan por objeto la ejecucion de una obra o
la prestacién de un servicio, pues hacerlo en contratos de suminis-
tro, tal y como se ha dicho més arriba, serfa inmiscuirse en la orga-
nizacion, estructura o politica de la empresa establecida en el terri-
torio de otro estado miembro, lo que podria ser discriminatorio o
implicar una restricciéon injustificada al comercio.

Como también se ha senalado con anterioridad la normativa vi-
gente en el momento de promulgarse la Instrucciéon no exigia que
las condiciones especiales de ejecuciéon estuviesen vinculadas al
objeto del contrato, pero la Instruccién, tomando en consideraciéon
lo establecido en la Directiva 2014/24, si lo exige. Ademas dichas
condiciones de ejecucion del contrato se deben referir a obligacio-
nes a cumplir por la empresa adjudicataria durante la ejecucion
del contrato y no podran consistir en especificaciones técnicas, ni
pueden referirse a la comprobacién de la aptitud de los licitadores
o alos criterios de adjudicacion o al mero cumplimiento de las obli-
gaciones impuestas por la legislacion vigente.
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Las clausulas sociales como condiciones especiales de ejecuciéon
podran referirse a medidas de fomento y calidad del empleo, de
politicas de igualdad o de insercién social de personas con especia-
les dificultades o favorecer la formacion en el lugar de trabajo y:

— Deberdn definirse con precisién en los pliegos del contrato,
debiendo identificarse expresamente.

— Deberan incluirse en el anuncio de licitacion.

— Las penalidades asociadas al incumplimiento de las condicio-
nes especiales de ejecucién deberdn recogerse en los pliegos. El
establecimiento de estas penalidades es potestativo como tam-
bién lo es atribuir a las condiciones especiales de ejecucion el
caracter de obligaciones contractuales esenciales a los efectos se-
nalados en el articulo 223.f del TRLCSP.

El dltimo apartado se refiere al control de la ejecuciéon de las
clausulas sociales, estableciendo que la persona responsable de
cada contrato supervisara de forma peridédica el cumplimiento de
las mismas, debiendo concretarse en los pliegos de prescripciones
técnicas la periodicidad y la forma de ejercer el tipo de control
atendiendo a la naturaleza y caracteristicas de cada contrato.

También se establece que, con caracter previo a la finalizacién
del contrato, la empresa adjudicataria deberd presentar un infor-
me relativo al cuamplimiento de las obligaciones sociales que le fue-
ran exigibles legal o contractualmente entre las que estd, cuando
proceda, el informe final de impacto de género del contrato, con la
evaluacién de las intervenciones planificadas, que se remitird tam-
bién a la Direccion General de Igualdad. Al efecto de garantizar el
cumplimiento de esta obligacién, en los pliegos de clausulas admi-
nistrativas particulares se detallaran las penalidades que estan aso-
ciadas al incumplimiento de esta obligaci6on.

5. CONCLUSIONES

La consideracion de la contratacion publica desde una perspec-
tiva social se ha realizado en este articulo desde la perspectiva de la
posible inclusién en los contratos de clausulas sociales, que es como
lo esta abordando la mayoria de la doctrina y los gestores, pero esta
cuestion se incardina en una problematica de mayor calado que es
la relaciéon general entre contratacién publica y politica social.
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Hemos visto que en realidad el margen que deja la legislacién
comunitaria para utilizar la contratacién como mecanismo de poli-
tica social es muy exiguo y esto podria estar justificado, la contrata-
cién tiene una finalidad que no es la social sino la de proveer a los
entes publicos de los medios necesarios para el cuamplimento de sus
fines y por tanto debe destinarse a la correcta adquisicién de bienes
y servicios sin tomar en consideracién otros aspectos.

Pero esto no es cierto, no es lo que esta haciendo la legislacion
comunitaria. El legislador comunitario ha constatado que el volu-
men de contratacién publica es inmenso y por ello ha decidido re-
gularla para salvaguardar los objetivos propios de la Unién. Si per-
mitiese que cada Estado adjudicase sus contratos como entendiese
conveniente podrian existir graves dificultades para conseguir un
mercado comun pleno, una libre competencia y en general un de-
sarrollo econémico, segtn los pardmetros de la Union.

Nétese, y esto de suma importancia, que el derecho comunitario
aborda la regulacién de la contratacién publica desde la perspecti-
va del interés comunitario que no tiene por qué coincidir, que no
coincide, con la de los intereses de cada estado miembro como ges-
tor de sus gastos contractuales.

El hecho de que una ley busque que en un contrato se compre lo
mejor y lo mas barato es l6gico, es connatural a la esencia del contra-
to. Sin embargo, no es ese el objetivo del legislador comunitario, se-
gun se ha dicho mas arriba, sino garantizar la existencia de un mer-
cado comun, que se considera que es lo idéneo para conseguir el
progreso econémico y para ello la normativa comunitaria persigue
unos objetivos para la contratacién publica como son la concurrencia,
la publicidad y la no discriminacién de los operadores econémicos.

Quiere llamarse aqui la atencién sobre lo acabado de decir. El
legislador comunitario ha realizado una opcién politica, de politica
econdmica, pero politica, no regula la contratacién publica buscan-
do los objetivos que son propios a la misma, sino que la utiliza como
instrumento.

Existen ejemplos de ello, de contradiccién entre los intereses co-
munitarios y la adecuada adquisicién de bienes y servicios. Vamos a
ocuparnos de dos de ellos. En la actual regulacién en el TRLCSP
existe un limite absoluto para modificar un contrato, el 10 por ciento
del precio. Si existe una causa, por justificada que esté, por ejemplo
un terremoto, que hace que el contrato deba modificarse con un in-
cremento de precio superior al 10 por ciento, el contrato debe resol-

Revista Espaiola de Control Externo ¢ vol. XIX ¢ n.2 55 (Enero 2017), pp. 113-134



Las clausulas sociales en la contratacion publica... 133

verse y adjudicarse de nuevo, incluyendo en el nuevo presupuesto el
incremento. Esto puede generar unos perjuicios evidentes al ente
contratante, pues ademds de la perdida de tiempo, ha de abonar al
adjudicatario lo ya ejecutado y el 3 por ciento de lo dejado de ejecu-
tar (articulo 225.5) asi como abonarle el coste de las medidas de con-
servaciéon que deben adoptarse mientras se licita el nuevo contrato.
En conclusién, que si se hubiera realizado el modificado el coste ha-
bria sido, por ejemplo, el 11 por ciento del precio inicial y al deber
licitarse un nuevo contrato el coste, ademas de tiempo que se pierde
en la nueva licitacién, serfa del 116 por ciento. La ley opta por una
inadecuada gestién para proteger la libre concurrencia.

El otro ejemplo se deduce de la nueva Directiva que en el consi-
derando 78 propugna la divisiéon de los contratos en lotes para fa-
vorecer a las PYMES, lo cual no es una consideracién de buena
gestion, sino de politica econémica, de utilizaciéon de la contrata-
cién publica desde parametros de politica econémica®.

Es decir el legislador comunitario utiliza la contrataciéon publica
como medio de politica econémica y no permite utilizarlo como
medio de politica social, esta es una opcién politica respecto de la
que nada debe decirse en este trabajo técnico, pero si debe senalar-
se que es injusto echar la carga de utilizar los contratos publicos
desde una perspectiva social en el gestor contractual cuando el
mismo practicamente carece de medios.

La utilizacién de clausulas sociales en la contrataciéon publica tie-
ne un campo muy restringido y probablemente esa no es la solu-
ciéon del problema. Entonces ¢como actuar? Tal vez el problema
esté mal planteado, en la contratacién hay que respetar el minimo
social y poco mas, las clausulas sociales no son el camino, se deben
utilizar lo mas posible, pero lo mas posible es poco.

El mecanismo de la politica social no es la contratacion. Sin em-
bargo, hay una cuestién que debe abordarse: la de los contratos de
servicios sociales, porque son contratos y son de contenido social.
Si estos contratos no tienen un tratamiento especial, si solo se va a

® En este sentido véase Beatriz Vazquez Fernandez cuando dice «(d)ado que
estamos dirigiendo la actividad contractual a un tipo concreto de empresas, cuyo
perfil, en el ambito en el que nos movemos en cada licitaciéon, es muy similar; co-
rremos el riesgo de que puedan quedar desiertos unos lotes y que, al mismo tiem-
po otros lotes resulten ser los mas concurridos», «(e)l fraccionamiento del objeto
del contrato en la Directiva 2014/24/UE» trabajo fin de Master de la Abogacia,
Curso 2015/2016, Universidad de Oviedo, enero 2016.
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la mejor prestacion, lo ganarian empresas con intereses crematisti-
cos frente a las entidades no lucrativas.

La directiva si prevé el problema y la solucién recogiendo en sus
articulos 74 a 77 una regulacion especial para este tipo de contratos.
Sin embargo, en el momento de escribir estas lineas el proyecto de
Ley de Contratos del Sector Publico no ha utilizado esta posibilidad.

Lo que estd ocurriendo en el panorama espaifiol es que varias
Comunidades Auténomas han extraido de la legislacién contrac-
tual a los servicios sociales mediante la promulgacién de leyes espe-
cificas, pues aunque la competencia exclusiva en materia de con-
tratacion publica es estatal la de servicos sociales es autonémica.

Esas leyes regulan ciertos mecanismos, que los llamen como los
llamen son contratos, pero el Estado no ha impugnado ninguna de
las mismas. Lo cierto es que aunque la Constituciéon lo considere
de otro modo, la contratacién publica no es una materia, sino una
técnica, y si las Comunidades Auténomas tienen la competencia
exclusiva en servicios sociales no puede decirse que no la tienen
para contratarlos como estimen oportuno.
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RESUMEN

La regulacién sobre el control financiero de subvenciones viene siendo
objeto de numerosas interpretaciones judiciales, debido a las lagunas que
contiene y a sus imprecisiones. La mayor parte de los pronunciamientos
judiciales, sin embargo, proceden de la Audiencia Nacional, que no ha
sido capaz de ofrecer respuestas satisfactorias a todas las dudas. La re-
ciente STS de 2 de noviembre de 2016 ha establecido que los afectados
por un procedimiento de control financiero de subvenciones no tienen
derecho siempre y en todo caso a que se les notifique el informe con el
que dicho procedimiento concluye. En consecuencia, ha determinado
que el procedimiento termina con la adopcién de dicho informe y no con
su notificacion. Se trata de la primera vez que el Tribunal Supremo cono-
ce de un asunto relativo al procedimiento de control de subvenciones
previamente enjuiciado por la Audiencia Nacional. Sin embargo, esta
sentencia no ha disipado todas las dudas relativas a este procedimiento.
En concreto, no ha resuelto si la caducidad del procedimiento de control
financiero de subvenciones impide a la Administracién concedente pro-
ceder al reintegro de la subvencién, aunque este no haya prescrito.

PALABRAS CLAVE: Ayudas y subvenciones publicas. Control financiero de
subvenciones. Caducidad del procedimiento. Reintegro de subvenciones.
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ABSTRACT

The regulation on the financial control over public grants has been subject to legal
interpretation due lo its legal gaps and uncertainties. Howevey;, almost all the body
of case law regarding this matter has been developed by the National High Court
(Audiencia Nacional), which has been unable to offer a satisfactory answer to
several doubts. The recent judgment delivered by the Spanish Supreme Court (Tri-
bunal Supremo) on the 2nd ofNovember 2016 has ruled that citizens have not
the right to be nolified of the final report on the financial control procedure. As a
result, the Court has sentenced that this procedure finishes with the submission of
the final report and not with its notification. This has been the first time that the
Spanish Supreme Court has revised a case on the financial control procedure
previously ruled by the National High Court. However; this judgment has not re-
solved sorne other doubts and questions related to the financial control o ver public
grants. Specifically, it has not cleared wp if, as a consequence of the expiration of
the financial control procedure, the Public Administration loses its right to ask for
the reimbursements of grants, even if the statute of limitations does not apply.

KEYWORDS: Public aids and grants. Financial control over grants. Expiry of
the procedure. Withdrawal of grants.
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1. INTRODUCCION: PRIMER PRONUNCIAMIENTO DEL TRIBUNAL
SUPREMO SOBRE LA SUPERACION DEL PLAZO MAXIMO
PARA TRAMITAR EL PROCEDIMIENTO DE CONTROL
FINANCIERO DE SUBVENCIONES

Entre las principales novedades introducidas con la aproba-
cion de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subven-
ciones (en adelante, LGS), debe destacarse la de reforzar decisiva-
mente el control financiero de subvenciones'. Como parte de este

' Las denuncias relativas a la deficiente regulacién del sistema de control fi-
nanciero de subvenciones venian sucediéndose desde hacia afnos. Por todos, Al-
berto Munoz Pérez, «El control financiero sobre las subvenciones publicas y sus
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refuerzo, el art. 49 LGS introdujo una regulacién completa y ac-
tualizada del procedimiento en el que se sustancia dicho control®.
Esta regulacién del procedimiento de control financiero de sub-
venciones, sin embargo, no ha estado exenta de dudas interpreta-
tivas, lo que ha forzado la intervencién de los jueces y tribunales
con el fin de aclarar algunos de los extremos en los que la norma-
tiva no resulta concluyente.

Una de las cuestiones mas problemdticas en relacién con el
procedimiento de control financiero de subvenciones ha resulta-
do ser la del computo del plazo maximo para su tramitacién vy,
mas especificamente, la necesidad de notificar a los interesados el
informe por el que se pone fin a este procedimiento. Asimismo,
ha resultado también objeto de importantes pronunciamientos la
determinacién de los efectos de la superaciéon de dicho plazo, asi
como sus consecuencias sobre la potestad de reintegro, cuestiones
todas ellas sobre las que ya nos ocupamos en otros trabajos
anteriores’.

beneficiarios», Auditoria Piblica, n.2 18 (1999), pp. 77-82. Con este refuerzo nor-
mativo, el control financiero de subvenciones pasaba a ocupar un lugar preemi-
nente entre todas las formas de control de subvenciones que la doctrina ya habia
identificado hacia tiempo: control politico (por parte de las cimaras y asambleas
legislativas), control judicial, control administrativo (comprobacién por parte del
6rgano concedente y control financiero de subvenciones por parte de la interven-
ci6én) y control externo por parte del Tribunal de Cuentas y los 6rganos de control
externo autonémicos. Una exposicién de esta clasificacién esencial en Enrique
Muiioz de Juan, «El control de las subvenciones», Auditoria Piublica, n.2 5 (1996),
pp- 19-21.

? La regulacién del control financiero de subvenciones se ha visto posterior-
mente reforzada por la inclusién de nuevos deberes o el recorte de derechos de
los sujetos sometidos a este tipo de control. Asi, se han introducido el deber de
comunicar los cambios de domicilio producidos durante el control (con presun-
cion de validez, wuris et de iure, de las actuaciones de control realizadas en el do-
micilio anterior en tanto no se comunique el cambio), se ha atribuido a los 6rga-
nos de control la potestad de exigir la comparecencia de los sometidos a control
en las oficinas que se designen y, mds recientemente, se ha eliminado la necesi-
dad de consentimiento de los afectados para la cesiéon de sus datos de caracter
personal a la IGAE para el ejercicio de sus funciones de control financiero.
Cfr., Disposicién final 8.3.2 y 4.2 Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presu-
puestos Generales del Estado para 2011 y art. 30.5.5.2 Ley 15/2014, de 16 de
septiembre, de Racionalizacién del Sector Publico y otras medidas de reforma
administrativa.

* Antonio Bueno Armijo, «Los efectos de la caducidad del procedimiento de
control financiero de subvenciones sobre la potestad de reintegro», Revista Espa-
nola de Control Externo n.2 43 (2013), pp. 125-144, y ya antes Antonio Bueno Armi-
jo, El reintegro de subvenciones de la Union Europea, Premio Blas Infante 2010, Insti-
tuto Andaluz de Administraciéon Puabica, Sevilla, 2011, pp. 437-438.
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En efecto, como ya tuvimos ocasién de exponer criticamente, la
jurisprudencia ha venido entendiendo que el transcurso del plazo
de doce meses marcado por el art. 49.7 LGS, sin que el procedi-
miento de control financiero haya concluido, genera la caducidad de
este procedimiento. Y, lo que es mucho mas relevante, la misma ju-
risprudencia afirma que esta caducidad del procedimiento de con-
trol financiero tiene como consecuencia que la Administracién no
pueda ejercer su potestad de reintegro de la subvencién, aun cuan-
do cuente con suficientes elementos como para iniciar el procedi-
miento y el plazo de prescripcion del derecho de la Administracion a
reconocer el reintegro atn no haya vencido.

La mayor parte de los pronunciamientos recaidos en relacion
con el computo del plazo para tramitar el procedimiento de con-
trol financiero y los efectos de su superaciéon han procedido de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional.
No obstante, la reciente STS de 2 de noviembre de 2016 (recurso
n.2 1279/2014, ponente: Espin Templado), ha permitido al Alto
Tribunal aclarar, por primera vez, algunas de estas cuestiones. El
objeto del presente trabajo es aportar un primer analisis sobre el
citado pronunciamiento y valorar el avance que supone en la clari-
ficacién de la normativa reguladora del procedimiento de control
financiero de subvenciones.

2. LOS HECHOS DEL CASO

La Fundacion Instituto Tecnologico para la Seguridad del Automduvil
(FITSA) fue creada en 2001 por iniciativa conjunta de la Asociacion
Espaiiola de Entidades Colaboradoras de la Administracion en la 1TV
(AECA ITV), la Asociacion Espanola de Fabricantes de Equipos y Compo-
nentes para Automocion (SERNAUTO) y la Asociacion Espariola de Fa-
bricantes de Automdviles y Camiones (ANFAC), con el apoyo de los Mi-
nisterios del Interior y de Ciencia y Tecnologia.

Desde su misma creacion en 2001, FITSA fue recibiendo sucesivas
subvenciones nominativas, formalizadas mediante Convenios de co-
laboracién con el Ministerio de Ciencia y Tecnologia, que eran reno-
vados anualmente. Estas subvenciones constitufan practicamente to-
dos los recursos financieros de FITSA y casi su tnica fuente de
financiacién. Para su calculo, se fijaban anualmente unos objetivos de
actuacion y se calculaba la necesidad de financiacién. Cabe concluir,
por tanto, que se configuraban como «subvenciones de funciona-
miento», en lugar de «subvenciones de resultado», con las consecuen-
cias que ello acarrea de cara a la justificacion de la subvencion y a la

Revista Espaiola de Control Externo ¢ vol. XIX ¢ n.2 55 (Enero 2017), pp. 135-150



De nuevo sobre la caducidad del procedimiento de control financiero... 139

posible exigencia de reintegro®. Por cuanto interesa al caso, para sus
actividades correspondientes al afo 2005 se le concedi6 a FITSA una
ayuda de 2.942.560 euros, si bien, una vez presentada la justificaciéon
de sus actividades, solo se aprob6 un gasto de 2.690.090,26 euros.

Cuatro anos después, el 27 de abril de 2009, la Oficina Nacional
de Auditorias (ONA) comunicé a la beneficiaria el inicio de un pro-
cedimiento de control financiero sobre esta subvencién nominativa
otorgada en el ano 2005. El procedimiento terminé con un infor-
me de control financiero emitido el 26 de abril de 2010. En dicho
informe se concluyé que se habia aplicado indebidamente o no se
habia justificado la subvencién en un total de 1.371.649,23 euros.
El informe fue comunicado al 6rgano competente para acordar el
reintegro (la Direccién General de Industria) el 5 de mayo de 2010.
Tras varios informes, el 2 de septiembre de 2010 se inici6 procedi-
miento de reintegro, que fue comunicado el 3 de septiembre a
FITSA. El procedimiento terminé con resoluciéon de 8 de julio
acordando el reintegro parcial de la subvencién por suma de
1.371.649,23 euros, mas 429.885,20 euros en concepto de intere-
ses de demora. Esta resolucién de reintegro fue confirmada en re-
posicién por otra de 10 de abril de 2013.

Frente a ambas resoluciones, FITSA interpuso recurso conten-
cioso-administrativo, que fue parcialmente estimado por la SAN de
26 de febrero de 2014 (recurso n.? 170/2013, ponente: Fernandez-
Lomana Garcia). Contra esta sentencia, FITSA vuelve a interponer
recurso, en esta ocasion de casacién, que es finalmente resuelto por
la STS de 2 de noviembre de 2016 (recurso n.2 1279/2014, ponen-
te: Espin Templado), objeto de este comentario.

3. EL COMPUTO DEL PLAZO DEL PROCEDIMIENTO DE CONTROL
FINANCIERO DE SUBVENCIONES: ¢ES NECESARIO NOTIFICAR
EL INFORME DE CONTROL FINANCIERO AL INTERESADO?

El primer motivo sobre el que se fundamenta el recurso de casa-
cién es la caducidad del procedimiento de control financiero de la
subvencién por haber superado el plazo maximo de 12 meses pre-

* Tales seran, justamente, algunos de los principales objetos de debate en la
SAN de 26 de febrero de 2014 (recurso n.2 170/2013, ponente: Fernandez-Loma-
na Garcia), a la que luego se hard referencia. Sobre la distinciéon entre ambos tipos
de subvenciones y sus principales consecuencias, vid. Antonio Bueno Armijo,
El concepto de subvencion en el ordenamiento juridico espaiiol, Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 2013, pp. 115-121.
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visto en el art. 49.7 LGS®. Como se ha indicado, el inicio del proce-
dimiento de control financiero se comunicé a FITSA el 27 de abril
de 2009, mientras que el informe de control financiero se emiti6 el
26 de abril de 2010 y se comunicé a la Direccién General de Indus-
tria el 5 de mayo de 2010; finalmente, el 3 de septiembre de 2010,
se notificé a FITSA el inicio del procedimiento de reintegro.

FITSA alega que el procedimiento de control financiero de sub-
venciones concluye con la notificacién del informe financiero al be-
neficiario de la subvencién o con su comunicacién al 6rgano conce-
dente, por lo que el plazo se habria visto superado. Por el contrario,
la Administraciéon entiende que el procedimiento concluye con la
emision del informe financiero, lo que determinaria que, en este
caso, no se hubiera producido su caducidad.

Es interesante hacer notar que ambas partes asumen pacifica-
mente que la superacién del plazo maximo para tramitar el procedi-
miento de control financiero sin haberle puesto fin generaria su ca-
ducidad. Coinciden asi con la doctrina y la jurisprudencia que se
han ocupado de esta cuestién y que, en tltima instancia, aplican lo
previsto en el art. 25.1.b) LPAC®. Sin embargo, no debe descartarse
que el beneficiario de una subvencién pueda tener un interés legiti-
mo en que el procedimiento de control financiero termine de mane-
ra expresa con un informe de control financiero en el que se conclu-
ya que su actuacion ha sido plenamente ajustada a Derecho. Es decir,
cabria entender que de este procedimiento podria derivarse una si-
tuacién juridica favorable [25.1.a) LPAC], lo que se opondria a la
produccién automatica de la caducidad del procedimiento’.

® Cabe senalar que, cuando concurran las circunstancias previstas en los arts.
49.7.a) 0 49.7.b) LGS, este plazo puede ser prorrogado por 12 meses mas. Asimis-
mo, deben excluirse del cémputo las dilaciones imputables al administrado. En
aplicacion de ambas reglas, la SAN de 20 de noviembre de 2013 (recurso
n.? 103/2013, ponente: Sangiiesa Cabezudo), niega que se hubiera producido la
caducidad del procedimiento de control financiero de subvenciones en un su-
puesto en el que este duré 2 anos, un mes y 18 dias.

5 En este sentido, Pablo Arellano Pardo, «Articulo 51. Efectos de los informes
de control financiero», en Jesus del Barco Fernandez Molina et al., Comentarios
prdcticos a la nueva Ley General de Subvenciones, Lex Nova, Valladolid, 2004, p. 455;
José Pascual Garcia, Las subvenciones publicas. Legislacion comentada, formularios y
procedimientos, BOE, Madrid, 2007, p. 220; José M.2 Santacana Gémez, «El control
interno de las subvenciones y ayudas publicas», en Mario Garcés Sanagustin y Al-
berto Palomar Olmeda (coords.), Derecho de las subvenciones y ayudas piiblicas, Aran-
zadi/Thomson Reuters, Cizur Menor, 2011, p. 589.

7 En dicho caso, si se superase el plazo maximo sin que se hubiese dictado y
notificado resolucién y sin que se dictase resolucién declarando la caducidad del
procedimiento, podria entenderse que se ha generado silencio administrativo ne-
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La importancia del debate radica en que, de entender que el
procedimiento habia caducado, se derivarian muy importantes
consecuencias para las partes. En primer lugar, el procedimiento
caducado no habria interrumpido el plazo de prescripcién de la
accién de reintegro, por lo que esta habria prescrito en marzo de
2010. En segundo lugar, y con independencia de la prescripcién
de la accién de reintegro, la caducidad del procedimiento de con-
trol financiero impediria la apertura del procedimiento de reinte-
gro, segun la discutible jurisprudencia de la Audiencia Nacional
antes indicada y a la que volveremos mas adelante.

El dies a quo del plazo del computo de los 12 meses no es objeto
de controversia, por cuanto aparece claramente establecido en los
arts. 49.2.1.2y 49.7 LGS en el dia en que se produce la notificacién
del inicio del procedimiento de control financiero de subvenciones
al interesado®.

En relacién con el dies ad quem de este plazo, el art. 49.6 LGS
parece también claro al senalar que «las actuaciones de control fi-
nanciero (...) finalizardn con la emisién de los correspondientes
informes comprensivos de los hechos puestos de manifiesto y de las
conclusiones que de ellos se deriven». Esto es, parece que el legisla—
dor habria fijado el dies ad quem en el momento de la emisién del
informe, sin mayores exigencias. No obstante, una interpretacion
sistematica de este precepto junto con las reglas generales que ri-
gen la actuacién de las Administraciones publicas, llevaria a pensar
que la conclusién del procedimiento no se produciria hasta el mo-

gativo, lo que permitiria al interesado acudir a los medios de impugnacién corres-
pondientes. De otra forma, careceria de acto contra el que actuar, lo que le impe-
dirfa tener acceso a la tutela judicial de su legitimo interés. Esta interpretacion,
ademads, no es necesariamente contraria al art. 25 LPAC. Simplemente plantea la
inconveniencia de establecer presunciones demasiado rigidas sobre una supuesta
naturaleza inmutable del caracter favorable o desfavorable de los actos que se
pueden desprender de un procedimiento, como la que se puede encontrar en la
SAN de 9 de octubre de 2012 (recurso n.2 87/2011, ponente: Ortega Martin): «la
Sala estima que procede la aplicacién al caso de la regla general de caducidad de
los procedimientos incoados de oficio susceptibles de perjudicar a los interesados
prevista en el art. 44.2 de la Ley 30/1992, ya que estimamos incuestionable que
este, de control financiero previsto en el articulo 49 de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, es un procedimiento calificable como ‘de intervencién’ y como suscep-
tible de producir gravamen a los interesados».

8 De acuerdo con el art. 49.2.1.2 LGS, «La iniciacién de las actuaciones de
control financiero (...) se efectuara mediante notificacioén (...)», mientras que, ain
mas claramente, el art. 49.7 LGS dispone que «Las actuaciones de control finan-
ciero (...) deberan concluir en el plazo maximo de 12 meses a contar desde la fe-
cha de notificacién (...) del inicio de las mismas (...)».
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mento de la notificacién o puesta en conocimiento de dicho infor-
me (cfr. los nuevos arts. 21.1.1.2y 21.2.1.2 LPAC).

En definitiva, la contienda juridica planteada por FITSA se cir-
cunscribe a la cuestién de si debia habérsele notificado o no el infor-
me de control financiero para entender concluido el procedimiento.

En relacién con este debate, el Tribunal Supremo entendié en un
primer momento que el dies ad quem de este procedimiento debia
identificarse con el dia en que se emitia el informe definitivo con las
conclusiones alcanzadas por el personal controlador, en lo que pare-
cia una aplicacion literal del art. 49.6 LGS’. Los pronunciamientos
de la Audiencia Nacional se han alineado mayoritariamente con la
postura mantenida por el Tribunal Supremo', aunque con alguna
vacilacién, que la ha llevado a sostener y razonar convincentemente,
al menos en una ocasion, que la fecha que habia de tomarse en con-
sideracion, a efectos de la caducidad del procedimiento de control
financiero de subvenciones, era la de la notificacion del informe al
interesado y no la de su emisién: la SAN de 9 de octubre de 2012
(recurso n.? 87/2011, ponente: Ortega Martin)''.

La SAN de 26 de febrero de 2014 (recurso n.2 170/2013, ponen-
te: Ferndndez-Lomana Garcia) reconoce expresamente la contra-
diccién que supone este pronunciamiento en relacién con el resto
de su jurisprudencia y lo repudia expresamente, dando asi res-
puesta a las alegaciones presentadas por FITSA, que se remitia a €l
de forma explicita. De este modo, la Audiencia Nacional confirma
su linea jurisprudencial mayoritaria pues, ciertamente, se trataba
de un pronunciamiento aislado que no ha tenido continuidad: con
posterioridad a él la Sala de lo Contencioso de la Audiencia Nacio-
nal se ha mantenido constante en afirmar que el procedimiento de
control financiero concluye con la emisién del informe correspon-
diente, sin necesidad de notificarlo'®.

9 STS de 24 de enero de 2007 (recurso n.2 252/2005, ponente: Campos San-
chez-Bordona) y STS de 8 de noviembre de 2007 (recurso n.2 257/2006, ponente:
Campos Sanchez-Bordona).

10" SAN de 4 de junio de 2008 (recurso n.2 296/2007, ponente: Sangiiesa Cabe-
zudo), SAN de 12 de noviembre de 2008 (recurso n.2 70/2008, ponente: Sanz
Calvo), SAN de 13 de enero de 2011 (recurso n.? 31/2010, ponente: Cérdoba
Castroverde).

"' En relacién con esta sentencia, vid. Antonio Bueno Armijo, «Los efectos de
la caducidad...», cit., p. 134.

2 SAN de 26 de abril de 2013 (recurso n.? 42/2012, ponente: de Mateo Me-
néndez), SAN de 20 de noviembre de 2013 (recurso n.2 103/2013, ponente: San-
giiesa Cabezudo), SAN de 11 de junio de 2015 (recurso n.2 1129/2014, ponente:
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Esta interpretacién es ahora confirmada por la STS de 2 de no-
viembre de 2016 (recurso n.? 1279/2014, ponente: Espin Templa-
do), si bien con una argumentacién mucho mas elaborada. Como
punto de partida, la sentencia asume que «la regla general es que
los actos que pongan fin a cualquier procedimiento administrativo
han de ser notificados (...), asi como que el dies ad quem para el
computo de los plazos previstos para completar un procedimiento
administrativo es la fecha de notificacién al interesado de la resolu-
ciéon que le ponga fin, no la de adopcién de dicha resolucion»'.
Ahora bien, la sentencia aclara que dicha regla general «<no obsta,
sin embargo, para que pueda haber procedimientos que estén so-
metidos a una regulacién especial, como lo es el de control finan-
ciero de las subvenciones». En concreto, la sentencia considera de-
terminante la regulacion de los efectos de los informes de control
financiero contenidos en los arts. 51.1 y 51.2 LGS. De conformidad
con estos preceptos, el érgano gestor de la subvencién tiene un
plazo de un mes para, con base en dicho informe, incoar el expe-
diente de reintegro, notificandolo en tal caso al interesado, quien
tendra un plazo de 15 dias para alegar lo que a su derecho convi-
niera. En caso de discrepancia se inicia un procedimiento para
resolver la controversia que finalizaria bien con la iniciacién del
expediente de reintegro, bien con el archivo de las actuaciones.

A'la vista de esta regulacion, el Alto Tribunal concluye que:

«semejante regulacion especifica debe prevalecer sobre la nor-
mativa general (...). Y, aunque literalmente el articulo 51 no es-
tablece que al notificar al interesado la apertura del expediente
de reintegro deba ponerse en su conocimiento el informe de
control financiero que le da origen (...) asi debe ser, ya que con

Garcia Garcia-Blanco), SAN de 24 de febrero de 2016 (recurso n.2 197/2014; po-
nente: Salvo Tambo).

3 Con esta afirmacion, el Tribunal Supremo concede cierto respaldo a la SAN
de 9 de octubre de 2012 (recurso n.? 87/2011, ponente: Ortega Martin), que se
habia basado justamente en esta argumentacién para afirmar que el procedimien-
to de control financiero de subvenciones concluia con la notificacién del informe
al interesado: «la regla general del art. 44 (en su proposicién primera) de la Ley
30/1992 es que la fecha que se ha de tomar en consideracion, a efectos de la cadu-
cidad, es la de la notificacién de la resoluciéon al interesado (...). Pues bien, la Sala
estima que procede la aplicacién al caso de la regla general de caducidad de los
procedimientos incoados de oficio susceptibles de perjudicar a los interesados
prevista en el art. 44.2 de la Ley 30/1992, ya que estimamos incuestionable que
este, de control financiero previsto en el articulo 49 de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, es un procedimiento calificable como ‘de intervencién’ y como suscep-
tible de producir gravamen a los interesados».
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dicha notificacién de apertura del expediente de reintegro se
abre un plazo de alegaciones al interesado, lo que solo podria
hacer con respeto a su derecho de defensa en caso de conocer
las razones que han conducido a la apertura del referido expe-
diente. La Ley no prevé, en cambio, la notificaciéon de dicho in-
forme al interesado en caso de que no se inicie expediente de
reintegro, lo que no puede ocasionar perjuicio al interesado, ya
que eso significaria que la Administracién ha verificado la regu-
laridad de la subvencién y de su utilizacion por el interesado sin
haber encontrado irregularidades que deban conducir al reinte-
gro de la subvencién».

Es decir, el Tribunal Supremo deduce del art. 51 LGS que el
informe de control financiero solo debe notificarse a los interesa-
dos cuando en él se recoja la procedencia de reintegro. Ademas,
serd el 6rgano encargado de iniciar el procedimiento de reintegro
quien lo notificard a los interesados junto con el propio acto de ini-
ciacion del procedimiento. De este modo, los interesados tendran
ocasion de combatir el contenido del informe e incluso de alegar,
en su caso, el incumplimiento del plazo de doce meses para su emi-
sién. Por el contrario, si el informe de control financiero no esta-
bleciera la obligacién de incoar el procedimiento de reintegro, no
tendria que ser notificado.

En definitiva, a juicio del Alto Tribunal, el informe que pone fin
al procedimiento de control financiero de subvenciones no debe
notificarse siempre y en todo caso a los interesados, de lo que se
deduciria, l6gicamente, que el momento de finalizaciéon de este
procedimiento no seria el de la notificaciéon del informe (lo que
podria no llegar a ocurrir nunca), sino el de su emisién. De este
modo, el Tribunal Supremo confirma que «es conforme a derecho
la interpretaciéon de la Sala de instancia (...) cuando entiende que
el plazo de doce meses otorgado por la Ley para las actuaciones de
control financiero tiene como dies ad quem no el de su notificacidn,
que solo se producird en caso de apertura de un expediente de
reintegro, sino el de su finalizacién».

Por lo tanto, rechaza que en el supuesto enjuiciado se produjera
la caducidad de las actuaciones de control financiero realizadas so-
bre FITSA y, por consiguiente, que se hubiera producido la pres-
cripcién para la iniciaciéon del expediente de reintegro.

Ahora bien, esta interpretacién, aunque posible, parece contra-
decir abiertamente el mandato contenido en el art. 50.2 LGS y que
la sentencia parece ignorar. De acuerdo con este precepto, «Los in-
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formes se notificaran a los beneficiarios o entidades colaboradoras
que hayan sido objeto de control. Una copia del informe se remitird
al 6rgano gestor que concedié la subvencién sefialando en su caso la
necesidad de iniciar expedientes de reintegro y sancionador». Esto
es, frente a lo que dice la sentencia, no es cierto que el informe deba
enviarse tinicamente ni en primer lugar al 6rgano gestor de la sub-
vencion y que este deba enviar, en caso de que inicie el procedi-
miento de reintegro, una copia al interesado. Antes al contrario, el
art. 50.2 LGS es claro al indicar que el informe se remite, primera-
mente, a los sujetos sometidos al procedimiento de control, sea cual
sea su contenido (es decir, sefiale o no la procedencia de iniciar un
procedimiento de reintegro) y que es al 6rgano gestor de la subven-
cién al que se remite «una copia del informe».

En realidad, no se alcanza facilmente a comprender por qué el
Tribunal Supremo se embarca en una construcciéon tan alambicada
y, aparentemente, contra legem, cuando seguramente podria haber
llegado al mismo resultado limitindose a indicar que el art. 49.6
LGS debia interpretarse en su literalidad cuando afirma que «Las
actuaciones de control financiero (...) finalizardn con la emision de los
correspondientes informes comprensivos de los hechos puestos de ma-
nifiesto y de las conclusiones que de ellos se deriven». De hecho,
tan sencillo razonamiento habia constituido toda su argumentacién
en las dos ocasiones en que se pronuncié, aun incidentalmente,
sobre esta cuestion'*

4. LAS OTRAS CUESTIONES NO RESUELTAS POR LA STS
DE 2 DE NOVIEMBRE DE 2016

Aun con las reservas que su argumentacion genera, la STS de 2
de noviembre de 2016 (recurso n.2 1279/2014, ponente: ESPIN
TEMPLADO) se pronuncia expresamente y resuelve sobre el dies ad
quem del computo del plazo del procedimiento de control financie-
ro de subvenciones. Sin embargo, la sentencia no ha resuelto otras
cuestiones abiertas por la jurisprudencia de la Audiencia Nacional
y, posiblemente, mucho mas discutibles.

14 Se tratd, como se ha indicado mas atras, de la STS de 24 de enero de 2007
(recurso n.2 252/2005, ponente: CAMPOS SANCHEZ-BORDONA) y la STS de 8 de no-
viembre de 2007 (recurso n.2 257/2006, ponente: CAMPOS SANCHEZ-BORDONA), de
las que la nueva la STS de 2 de noviembre de 2016 (recurso n.2 1279/2014, ponente:
ESPIN TEMPLADO) reniega expresamente indicando que estas sentencias «no se
pronuncia[ba]n especificamente en tal sentido, pues se limitaban a citar la regulacién
legal (...), sin examinar la cuestion litigiosa relativa a la notificacién del informe».
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En especial, el Alto Tribunal sigue sin pronunciarse sobre el
alcance de los efectos de la caducidad del procedimiento de con-
trol financiero y, mas en concreto, sobre si dicha caducidad impi-
de la iniciacién del procedimiento de reintegro, tal y como, de
manera desconcertante, ha sostenido una linea jurisprudencial
elaborada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional.

En efecto, de acuerdo con esta linea jurisprudencial, y aun
asumiendo que «nos encontramos ante un procedimiento previo
de control financiero y, en gran medida, auténomo del procedi-
miento de reintegro», existiria una «estrecha vinculacién (...) en-
tre ambos procedimientos en los casos en los que el procedimien-
to de reintegro se inicia precisamente tomando como base el
informe emitido por la Intervencién General, [lo cual] conlleva
que la caducidad del expediente de control previo, que deberia
haberse archivado sin emitir el correspondiente informe que le
puso fin, implique la nulidad de la resolucién administrativa que
ordena el reintegro»'®

Como hemos expuesto en el epigrafe anterior, el Tribunal Su-
premo entiende que en el supuesto enjuiciado no se produjo la
caducidad del procedimiento de control financiero realizado sobre
FITSA, por lo que no tiene opcién de pronunciarse sobre el alcan-
ce de la caducidad de tal procedimiento. Sin embargo, resulta
oportuno senalar nuevos desarrollos jurisprudenciales de la pro-
pia Audiencia Nacional que parecen indicar que habria revisado y
abandonado su anterior postura.

En este sentido, debe destacarse muy especialmente la SAN de
27 de febrero de 2013 (recurso n.? 2218/2012, ponente: MARTIN
VALERO), relativa a la caducidad del procedimiento de control fi-
nanciero desarrollado sobre la Universidad Politécnica de Catalu-
na en relacién con ciertas subvenciones concedidas en el marco de
la iniciativa de la Unién Europea EQUAL. En este caso, la senten-
cia parte de confirmar la caducidad del procedimiento de control
financiero seguido sobre la beneficiaria. Sin embargo, en lugar de

® La sentencia que inaugura esta linea jurisprudencial es la SAN de 11 de fe-
brero de 2009 (recurso n.2 106/2008, ponente: VEIGA NICOLE), si bien su plena
consagracién llegard con la SAN de 13 de enero de 2011 (recurso n.2 31/2010,
ponente: CORDOBA CASTROVERDE), dictada por el Pleno de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo y tomada posteriormente como modelo por sucesivos pro-
nunciamientos. Una primer exposicién critica con esta linea jurisprudencial en
Antonio BUENO ARMIJO, «Los efectos de la caducidad...», cit., pp. 136-140.
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anudar a esta caducidad la invalidez del subsiguiente procedimien-
to de reintegro, como habia venido haciendo en sus anteriores pro-
nunciamientos, indica ahora que «ello no conlleva la nulidad de la
resoluciéon por la que se acuerda el reintegro, como pretende la
parte recurrente, sino que el plazo del mismo no se compute a
efectos de prescripcién», lo que deduce de una aplicacién directa
del art. 92.3 LRJPAC (nuevo art. 95.3 LPAC).

Este razonamiento fue reproducido posteriormente en un su-
puesto sustancialmente idéntico, y exactamente en los mismos tér-
minos, en la SAN de 12 de junio de 2013 (recurso n.? 2533/2012,
ponente: SANGUESA CABEZUDO), lo que hace pensar que podria-
mos estar ante un cambio de jurisprudencia'®.

En el mismo sentido, si bien de manera implicita, apuntaria otra
nueva linea jurisprudencial también desarrollada en el seno de la
Audiencia Nacional. En efecto, son numerosos los pronunciamien-
tos de este 6rgano judicial que afirman que la caducidad del proce-
dimiento de control financiero da lugar a que el plazo de prescrip-
cién del reintegro no se entienda interrumpido'”. Ahora bien, si se
analizan con detenimiento las implicaciones de este razonamiento,
se descubre una contradiccién con la jurisprudencia que proclama la
imposibilidad de tramitar un procedimiento de reintegro en caso de
que haya caducado el procedimiento de control financiero previo.
En efecto, si se afirma que una vez caducado el procedimiento de
control financiero ya no es posible proceder al reintegro {qué rele-
vancia puede tener que el procedimiento caducado haya interrum-
pido o no el plazo de prescripcién? Con independencia de que se
haya producido o no la prescripciéon del reintegro, este ya no podria

16 Debe advertirse, sin embargo, que mds recientemente la SAN de 27 de octu-
bre de 2015 (recurso n.? 311/2013, ponente: MENENDEZ REXACH), ha vuelto a
reiterar la jurisprudencia anterior sobre la imposibilidad de incoar el procedi-
miento de reintegro en caso de que haya caducado el procedimiento de control
financiero de subvenciones. La cita de esa jurisprudencia se hace, sin embargo,
obiter dictum, y no para resolver el caso objeto de enjuiciamiento, por lo que no
resulta posible extraer conclusiones definitivas sobre la postura del tribunal.

17 Por todas, y entre las mas recientes, SAN de 14 de julio de 2016 (recurso
n.2 12/2015, ponente: SANGUESA CABEZUDO) y SAN de 24 de febrero de 2016 (re-
curso n.2 197/2014, ponente: SALVO TAMBO). En palabras de esta tltima: «en
nuestro caso el procedimiento de control financiero caducé al superar amplia-
mente el plazo maximo previsto legalmente para su tramitacién (...). Este proce-
dimiento caducado perdié asi su capacidad para la interrupcién de la prescrip-
cion, de lo que, en fin, deriva la prescripcién del derecho de la Administracién al
reintegro de las cantidades objeto de subvencién por exceso (...) del plazo de
cuatro afos legalmente previsto al efecto».
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tener lugar segtn la anterior jurisprudencia de la Audiencia Nacio-
nal. Pero, de manera inversa, si la Audiencia Nacional concede im-
portancia a que la caducidad del procedimiento de control financie-
ro dé lugar a que el plazo de prescripcion del reintegro no se haya
interrumpido es porque dicha prescripcién ain podria resultar de
aplicacién, lo que implica que, en caso de no haberse completado la
prescripcién, el reintegro adin seria posible.

5. CONCLUSIONES

Sin perjuicio del gran avance que supuso para el control financie-
ro de subvenciones la regulacién contenida en la LGS, y especial-
mente las provisiones relativas a su procedimiento, son muchas las
lagunas y las dudas interpretativas que afectan a dicha regulaciéon.

Como resultado, los 6rganos jurisdiccionales han desarrollado
un cuerpo jurisprudencial que ha ido paliando las citadas caren-
cias. Entre estos 6rganos, ha desempenado un papel fundamental
la Audiencia Nacional, si bien sus pronunciamientos no siempre
han guardado una linea plenamente coherente.

La reciente STS de 2 de noviembre de 2016 (recurso n.2 1279/
2014, ponente: ESPIN TEMPLADO), ha avanzado en la clarificacién
del régimen juridico del procedimiento de control financiero de
subvenciones. Su principal aportaciéon ha consistido en negar que
el informe que pone fin a dicho procedimiento deba ser notificado
en todo caso a los afectados por el procedimiento. De esta afirma-
ci6n se deduce, asimismo, que el dies ad quem del computo del plazo
maximo de duracién del procedimiento no viene determinado por
la notificacion del informe, que puede no llegar a producirse nun-
ca, sino por su simple emisién por parte del 6rgano de control fi-
nanciero competente.

El Tribunal Supremo no ha tenido atn ocasién de entrar a en-
juiciar otros aspectos relacionados con los efectos de la superacion
del plazo maximo para tramitar el procedimiento de control finan-
ciero de subvenciones. De este modo, no se ha pronunciado atn
sobre la conformidad a Derecho de la linea jurisprudencial desa-
rrollada por la Audiencia Nacional que sostiene que la caducidad
del procedimiento de control financiero de subvenciones determi-
na la imposibilidad de incoar el procedimiento de reintegro. No
obstante, desarrollos recientes en la jurisprudencia de la Audiencia
Nacional sobre esta misma materia parecen sugerir que podria ha-
ber abandonado dicha construccién.
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TERCER CUATRIMESTRE
DEL ANO 2016

Javier Medina Guijarro y José Antonio Pajares Giménez

INTRODUCCION

Siguiendo similar metodologia a la de los nimeros anteriores,
ofrecemos en esta seccién al lector interesado en ello una informa-
cién de caracter general sobre la legislacién y la jurisprudencia mas
relevante producida en el tercer cuatrimestre del afo, en relacién
con las materias que directa o indirectamente afectan a la actividad
econdmica-financiera del sector publico, sin que en el periodo a
que se refiere este nimero de la Revista se hayan publicado en el
Boletin Oficial del Estado fiscalizaciones aprobadas por el Pleno
del Tribunal de Cuentas.

En la primera parte «Legislacién y otros aspectos» constan, siste-
maticamente ordenadas, Leyes del Estado y, en su caso, Auton6mi-
cas, Decretos u Ordenes ministeriales, y demas Resoluciones. La
informacién que se proporciona consiste en el enunciado de la dis-
posicién y en la referencia del periédico oficial donde se publica,
para facilitar su consulta.

La segunda parte «Jurisprudencia» recoge, principalmente, las
resoluciones dictadas por la Sala de Justicia de la Seccién de Enjui-
ciamiento del Tribunal, figurando una breve descripcién de su
fundamentacién juridica. También se hace mencién, cuando pro-
cede, de las sentencias y autos pronunciados por el Tribunal Cons-
titucional y el Tribunal Supremo en materias que afecten al Tribu-
nal de Cuentas, asi como de las cuestiones y recursos de
inconstitucionalidad que, por su relevancia, merecen citarse.
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1. LEGISLACION Y OTROS ASPECTOS
1.1. Leyes Estatales y disposiciones con valor de Ley

e LEY ORGANICA 1/2016, de 31 de octubre, de reforma de la
Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y
Sostenibilidad Financiera. (BOE n.2 264, de 1 de noviembre de 2016)

e LEY ORGANICA 2/2016, de 31 de octubre, de modificacién
de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral
General, para el supuesto de convocatoria automatica de eleccio-
nes en virtud de lo dispuesto en el apartado 5 del articulo 99 de la
Constitucién. (BOE n.2 264, de 1 de noviembre de 2016)

* REFORMA del Reglamento del Senado por la que se modi-
fica el articulo 49.2 (BOE n.2 298, de 10 de diciembre de 2016)

e REAL DECRETO-LEY 6/2016, de 23 de diciembre, de me-
didas urgentes para el impulso del Sistema Nacional de Garantia
Juvenil. (BOE n.? 310, de 24 de diciembre de 2016)

 REAL DECRETO-LEY 7/2016, de 23 de diciembre, por el
que se regula el mecanismo de financiaciéon del coste del bono so-
cial y otras medidas de proteccién al consumidor vulnerable de
energia eléctrica. (BOE n.2 310, de 24 de diciembre de 2016)

* REFORMA del Reglamento del Congreso de los Diputados,
por la que se modifica el articulo 46.1. (BOE n.© 310, de 24 de di-
ciembre de 2016)

1.2. Acuerdos Internacionales

e Correccion de errores del Instrumento de ratificacion del
Tratado de la Unién Europea, hecho en Maastricht el 7 de febrero
de 1992. (BOE n.2 250, de 15 de octubre de 2016)

* Decision del Consejo de 26 de mayo de 2014 sobre el siste-
ma de recursos propios de la Unién Europea (2014/335/UE, EU-
RATOM) adoptada en Bruselas el 26 de mayo de 2014. (BOE
n.2 250, de 15 de octubre de 2016)

1.3. Leyes Autonémicas y disposiciones con valor de Ley
1.3.1. Comunidad Autonoma de Andalucia

* LEY 6/2016, de 1 de agosto, por la que se modifica la Ley
7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Anda-
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lucia para incorporar medidas urgentes en relacién con las edifica-
ciones construidas sobre parcelaciones urbanisticas en suelo no ur-
banizable. (BOE n.2 222, de 14 de septiembre de 2016)

1.3.2. Comunidad Autonoma de Aragon

* LEY 9/2016, de 3 de noviembre, de reduccién de la pobreza
energética de Aragén. (BOE n.2 296, de 8 de diciembre de 2016)

1.3.3. Comunidad Auténoma de Cantabria

* LEY 3/2016, de 28 de octubre, de modificaciéon de la Ley
2/2001, de 25 de junio, de ordenacién territorial y régimen urba-
nistico del suelo de Cantabria, para la regulaciéon del derecho de
realojo y retorno en la Comunidad Auténoma de Cantabria. (BOE

n.2 279, de 18 de noviembre de 2016)

1.3.4. Comunidad de Castilla y Leon

* LEY 2/2016, de 11 de noviembre, por la que se regulan las
actuaciones para dar curso a las informaciones que reciba la Admi-
nistracién Autonémica sobre hechos relacionados con delitos con-
tra la Administracién Publica y se establecen las garantias de los
informantes. (BOE n.2 296, de 8 de diciembre de 2016)

e LEY 3/2016, de 30 de noviembre del Estatuto de los Altos
Cargos de la Administracion de la Comunidad de Castilla y Leén.
(BOE n.2 313, de 28 de diciembre de 2016)

1.3.5. Comunidad Autonoma de Catalunia

* (Codigo de conducta de los miembros del Parlamento de Ca-
taluna. (BOE n.2 249, de 14 de octubre de 2016)

* LEY 2/2016, de 2 de noviembre, de modificaciones urgentes
en materia tributaria. (BOE n.2 283, de 23 de noviembre de 2016)

1.3.6. Comunidad Auténoma de Galicia

* LEY 10/2016, de 19 de julio, de medidas urgentes para la
actualizaciéon del sistema de transporte publico de Galicia. (BOE
n.2 217, de 8 de septiembre de 2016)

e LEY 14/2016, de 27 dejulio, por la que se modifica la Ley
4/2012, de 12 de abril, del Area Metropolitana de Vigo. (BOE
n.2 217, de 8 de septiembre de 2016)
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1.3.7. Comunidad de Madrid

* LEY 5/2016, de 22 de julio, por la que se modifica la Regu-
lacion del Tribunal Administrativo de Contratacion Puablica de la
Comunidad de Madrid. (BOE n.2 285, de 25 de noviembre de
2016)

1.3.8. Comunidad Foral de Navarra

* LEY FORAL 11/2016, de 19 de septiembre, por la que se
modifica la Ley Foral 1/2016, de 29 de enero, de Presupuestos Ge-
nerales de Navarra para el ano 2016. (BOE n.? 249, de 14 de octu-
bre de 2016)

* LEY FORAL 13/2016, de 19 de septiembre, por la que se
modifica parcialmente la Ley Foral 24/1996, de 30 de diciembre,
del Impuesto sobre Sociedades, al objeto de ejecutar la decisién de
la Comisién Europea relativa a la modificacién del régimen tribu-
tario de determinados clubes deportivos. (BOE n.? 249, de 14 de
octubre de 2016)

* LEY FORAL 15/2016, de 11 de noviembre, por la que se
regulan los derechos a la Inclusién Social y a la Renta Garantizada.
(BOE n.2 296, de 8 de diciembre de 2016)

e LEY FORAL 16/2016, de 11 de noviembre, de Cuentas
Abiertas. (BOE n.2 296, de 8 de diciembre de 2016)

* LEY FORAL 18/2016, de 13 de diciembre, reguladora del
Plan de Inversiones Locales 2017-2019- (BOE n.2 315, de 30 de
diciembre de 2016)

1.3.9. Comunidad Autonoma del Pais Vasco

* LEY 12/2016, de 28 de julio, de reconocimiento y repara-
cién de victimas de vulneraciones de derechos humanos en el con-
texto de la violencia de motivacién politica en la Comunidad Auté6-
noma del Pais Vasco entre 1978 y 1999. (BOE n.2 219, de 10 de
septiembre de 2016)

1.3.10. Comunitat Valenciana

* LEY 8/2016, de 28 de octubre, de Incompatibilidades y Con-
flictos de Intereses de Personas con Cargos Publicos no Electos.
(BOE n.2 283, de 23 de noviembre de 2016)
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* LEY 10/2016, de 28 de octubre, de modificaciéon de la ley
9/2010, de 7 de julio, de Designacién de Senadores o Senadoras en
Representacion de la Comunitat Valenciana. (BOE n.? 283, de 23
de noviembre de 2016)

1.4. Reales Decretos

* REAL DECRETO 415/2016, de 3 de noviembre, por el que
se reestructuran los departamentos ministeriales. (BOE n.2 267, de
4 de noviembre de 2016)

* REAL DECRETO 424/2016, de 11 de noviembre, por el que
se establece la estructura orgédnica basica de los departamentos mi-
nisteriales. (BOE n.2 274, de 12 de noviembre de 2016)

* REAL DECRETO 596/2016, de 2 de diciembre, para la mo-
dernizacién, mejora e impulso del uso de medios electrénicos en la
gestién del Impuesto sobre el Valor Afiadido, por el que se modifican
el Reglamento del Impuesto sobre el Valor Anadido, aprobado por el
Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, el Reglamento General
de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccién tribu-
taria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de
aplicacion de los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007,
de 27 de julio, y el Reglamento por el que se regulan las obligaciones
de facturacién, aprobado por el Real Decreto 1619/2012, de 30 de
noviembre. (BOE n.2 294, de 6 de diciembre de 2016)

* REAL DECRETO 641/2016, de 9 de diciembre, por el que
se modifica el Reglamento General de la Seguridad Social de las
Fuerzas Armadas, aprobado por el Real Decreto 1726/2007, de 21
de diciembre. (BOE n.2 300, de 13 de diciembre de 2016)

* REAL DECRETO 602/2016, de 2 de diciembre, por el que
se modifican el Plan General de Contabilidad aprobado por el Real
Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre; el Plan General de Conta-
bilidad de Pequenas y Medianas Empresas aprobado por el Real
Decreto 1515/2007, de 16 de noviembre; las Normas para la For-
mulaciéon de Cuentas Anuales Consolidadas aprobadas por el Real
Decreto 1159/2010, de 17 de septiembre; y las Normas de Adapta-
ciéon del Plan General de Contabilidad a las entidades sin fines lu-
crativos aprobadas por el Real Decreto 1491/2011, de 24 de octu-
bre. (BOE n.2 304, de 17 de diciembre de 2016)

* REAL DECRETO 640/2016, de 9 de diciembre, por el que
se aprueba el Estatuto de la Biblioteca Nacional de Espana. (BOE
n.2 305, de 19 de diciembre de 2016)
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¢ REAL DECRETO 742/2016, de 30 de diciembre, por el que
se fija el salario minimo interprofesional para 2017. (BOE n.2 316,
de 31 de diciembre de 2016)

e REAL DECRETO 746/2016, de 30 de diciembre, sobre reva-
lorizacién y complementos de pensiones de Clases Pasivas y sobre
revalorizacién de las pensiones del sistema de la Seguridad Social y

de otras prestaciones sociales publicas para el ejercicio 2017. (BOE
n.2 316, de 31 de diciembre de 2016)

1.5. Ordenes Ministeriales y Circulares

* ORDEN HAP/1429/2016, de 1 de septiembre, por la que se
modifica la Orden de 2 de junio de 1994, por la que se desarrolla
la estructura de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria.
(BOE n.2216, de 7 de septiembre de 2016)

¢ CORRECCION DE ERRORES DE LA ORDEN HAP/1364/
2016, de 29 dejulio, porla que se modificala Orden HAP/1724/2015,
de 31 de julio, por la que se regula la elaboracién de la Cuenta Ge-
neral del Estado. (BOE n.? 224, de 16 de septiembre de 2016)

* ORDEN ECC/1556/2016, de 28 de septiembre, por la que se
modifica la Orden ECC/2741/2012, de 20 de diciembre, de desa-
rrollo metodolégico de la ley Orgénica 2/2012, de 27 de abril, de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, sobre el
célculo de las previsiones tendenciales de ingresos y gastos y de la
tasa de referencia de la economia espanola. (BOE n.2 238, de 1 de
octubre de 2016)

* ORDEN PRE/1590/2016, de 3 de octubre, por la que se pu-
blica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 30 de septiembre de
2016, por el que se dictan instrucciones para habilitar la participa-
cién publica en el proceso de elaboracién normativa a través de los
portales web de los departamentos ministeriales. (BOE n.2 241, de
5 de octubre de 2016)

* ORDEN ECD/1746/2016, de 28 de octubre, por la que se
crean diferentes 6rganos de evaluaciéon adscritos al organismo Au-
ténomo Agencia Nacional de Evaluacién de la Calidad y Acredita-
cion. (BOE n2268, de 5 de noviembre de 2016)

* ORDEN ESS/1774/2016, de 4 de noviembre, por la que se
fijan los limites para administrar los créditos para gastos y para
conceder subvenciones en el ambito de la Secretaria de Estado de
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Empleo y de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social. (BOE
n.2 273, de 11 de noviembre de 2016)

* ORDEN ETU/1775/2016, de 8 de noviembre, por la que se
fijan los limites para administrar los créditos para gastos y se dele-
gan determinadas competencias en el dmbito del Departamento.
(BOE n.2 273, de 11 de noviembre de 2016)

* ORDEN SS1I/1786/2016, de 11 de noviembre, por la que se
fijan los limites para administrar los créditos para gastos y para
conceder subvenciones en el ambito de la Secretaria de Estado de
Servicios Sociales 1 Igualdad, se delega el ejercicio de determinadas
competencias y se ratifican las efectuadas en las personas titulares
de otros érganos del Departamento. (BOE n.2 275, de 14 de no-
viembre de 2016)

* ORDEN JUS/1849/2016, de 30 de noviembre, por la que se
fijan los limites para administrar los créditos para gastos, subven-
ciones y ayudas en el ambito de la Secretaria de Estado de Justicia,
y se ratifican las delegaciones de atribuciones efectuadas en la Or-
den JUS/696/2015, de 16 de abril, sobre delegacién de competen-
cias. (BOE n.2 293, de 5 de diciembre de 2016)

* ORDEN HFP/1903/2016, de 29 de noviembre, por la que se
aprueban las normas contables de los fondos para la liquidaciéon de
activos y pasivos previstos en el articulo 94.3 de la Ley 40/2015, de
1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, y al registro

de las operaciones de tales fondos en los organismos publicos de
adscripcion. (BOE n.2 306, de 20 de diciembre de 2016)

e ORDEN HFP/1904/2016, de 29 de noviembre, por la que se
aprueban las normas contables de los fondos para la liquidaciéon de
activos y pasivos previstos en el articulo 13.4 de la Ley 7/1985, de 2
de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local. (BOE n.2 306,
de 20 de diciembre de 2016)

*  ORDEN HFP/1970/2016, de 16 de diciembre, por la que se
modifica el Plan General de Contabilidad Publica, aprobado por
Orden EHA/1037/2010, de 13 de abril. (BOE n.2 313, de 28 de di-
ciembre de 2016)

*  ORDEN HFP/1979/2016, de 29 de diciembre, por la que se
aprueban las normas sobre los gastos subvencionables de los pro-

gramas operativos del Fondo Europeo de Desarrollo Regional para
el periodo 2014-2020)
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1.6. Acuerdos, Resoluciones e Instrucciones

¢ RESOLUCION de 16 de septiembre de 2016, de la Secreta-
ria General del Tesoro y Politica Financiera, por la que se define el
principio de prudencia financiera aplicable a las operaciones de
endeudamiento y derivados de las comunidades auténomas y enti-
dades locales. (BOE n.? 225, de 17 de septiembre de 2016)

e RESOLUCION de 4 de octubre de 2016, de la Direccién
General de Empleo, por la que se publica la relacién de fiestas la-
borales para el ano 2017. (BOE n.2 244, de 8 de octubre de 2016)

¢ RESOLUCION de 13 de octubre de 2016, conjunta de la
Direccién General de la Agencia Estatal de Administracién Tribu-
taria, y de la Secretaria General del Tesoro y Politica Financiera,
por la que se establecen el procedimiento y las condiciones para la
participacion por via telematica en procedimientos de enajenacién
de bienes a través del portal de subastas de la Agencia Estatal Bole-
tin Oficial del Estado. (BOE n.2 261, de 28 de octubre de 2016)

e RESOLUCION de 24 de octubre de 2016, de la Presidencia
del Tribunal de Cuentas, por la que se publica el Acuerdo del Ple-
no de 29 de septiembre de 2016, sobre creacién y modificacién de
ficheros de datos de caracter personal. (BOE n.? 264, de 1 de no-
viembre de 2016)

* RESOLUCION de 4 de noviembre de 2016, de la Subsecre-
tarfa, por la que se modifica el anexo del Acuerdo del Consejo de
Ministros de 21 de diciembre de 2001, por el que se dispone la
numeracién de las 6rdenes ministeriales que se publican en el Bo-
letin Oficial del Estado. (BOE n.2 268, de 5 de noviembre de 2016)

e RESOLUCION de 7 de noviembre de 2016, de la Interven-
cion General de la Administracién del Estado, por la que se publica
resumen de la Cuenta General del Estado del ejercicio 2015. (BOE
n.2 279, de 18 de noviembre de 2016)

e ACUERDO de 24 de noviembre de 2016, del Pleno del Con-
sejo General del poder Judicial, por el que se aprueba el Regla-
mento de desarrollo del estatuto de los Jueces de Adscripcion Te-
rritorial y los Jueces en Expectativa de Destino, y de modificaciéon
del Reglamento 2/2011, de 28 de abril, de la Carrera Judicial.
(BOE n.2 294, de 6 de diciembre de 2016)

e RESOLUCION de 2 de diciembre de 2016, de la Presiden-
cia del Tribunal de Cuentas, por la que se publica el Acuerdo del
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Pleno de 24 de noviembre de 2016, por el que se aprueba la ins-
truccion relativa a la remision telematica al Tribunal de Cuentas
de convenios y de relaciones anuales de los celebrados por las
entidades del sector publico local. (BOE n.2 295, de 7 de diciem-
bre de 2016)

e RESOLUCION de 2 de diciembre de 2016, de la Comision
de Gobierno del Tribunal de Cuentas, por la que se amplia el dm-
bito de funcionamiento del Registro Telematico a la recepcién de
los extractos de los expedientes de contratacién de las entidades
locales y las incidencias en su ejecucion, de la documentaciéon co-
rrespondiente a los convenios que legalmente deben remitir las en-
tidades locales, de sus modificaciones, prérrogas o variaciones de
plazos, alteraciéon de los importes de los compromisos econémicos
asumidos y su extincién, y de la relacién certificada comprensiva
de los convenios, cualquiera que fuera su naturaleza y cuantia, for-
malizados por dichas entidades en el ejercicio anterior. (BOE
n.2 295, de 7 de diciembre de 2016)

e RESOLUCION de 7 de diciembre de 2016, de la Direccién
General del Tesoro, por la que se actualiza el anexo 1 incluido en la
Resolucién de 16 de septiembre de 2016, por la que se define el
principio de prudencia financiera aplicable a las operaciones de
endeudamiento y derivados de las comunidades auténomas y enti-
dades locales. (BOE n.2 296, de 8 de diciembre de 2016)

e RESOLUCION de 14 de diciembre de 2016, de la Direccién
General del Tesoro, por la que se corrigen errores en la de 7 de
diciembre de 2016, por la que se actualiza el anexo 1 incluido en la
Resolucién de 16 de septiembre de 2016, por la que se define el
principio de prudencia financiera aplicable a las operaciones de
endeudamiento y derivados de las comunidades autébnomas y enti-
dades locales. (BOE n.2 302, de 15 de diciembre de 2016)

e RESOLUCION de 27 de diciembre de 2016, de la Secretaria
de Estado de Funcién Puablica por la que se establece, a efectos de
cémputos de plazos, el calendario de dias inhdbiles en el ambito de
la Administraciéon General del Estado para el ano 2017. (BOE
n.2 315, de 30 de diciembre de 2016)

* RESOLUCION de 23 de diciembre de 2016, del Instituto
de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por la que se publica la
modificacién de determinadas Normas Técnicas de Auditoria y
del Glosario de términos. (BOE n.2 316, de 31 de diciembre
de 2016)
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2. JURISPRUDENCIA TRIBUNAL DE CUENTAS. SALA DE JUSTICIA
2.1. Sentencias y Restimenes Doctrinales

* SENTENCIA N.2 11/2016. Recursos de apelacién, rollo
n.2 22/16, interpuestos contra la Sentencia de 12 de noviembre de
2015, dictada en el procedimiento de reintegro por alcance
n.? C-192/13, del ramo de Comunidades Auténomas (Consejeria
de ...) Fecha: 21/09/2016. Ponente: Excmo. Sr. D. Felipe Garcia
Ortiz.

Resumen doctrina: Se desestiman los recursos de apelacién in-
terpuestos por el Ministerio Fiscal y las representaciones procesa-
les de cuatro de los declarados responsables contables en la ins-
tancia, con imposiciéon de costas en apelacion a estos ultimos, y se
estima parcialmente el recurso de apelacién formulado por la re-
presentacion de otro de los declarados responsables en la instan-
cia, modificandose los apartados correspondientes del fallo de la
sentencia de instancia y anadiéndose un nuevo apartado (noveno)
a dicho fallo, mediante el cual se absuelve al recurrente cuyo re-
curso resulta parcialmente estimado, por falta de legitimacién pa-
siva en esta jurisdicciéon contable, con imposicion a la Generalitat
Valenciana de las costas causadas a dicho recurrente en esta fase,
en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 394.1 de la LEC. Tras
exponer los argumentos de las partes, indica la Sala que, para la
decision de las cuestiones planteadas se seguird una exposicion
basada en el principio «iura novit curia», respetando los princi-
pios de contradiccion y congruencia y comprendiendo todos los
temas expuestos, no solo en la Sentencia apelada y en los escritos
de apelacién sino también en los aducidos en la instancia, con dos
limitaciones: la prohibicién de la «reformatio in peius» y la impo-
sibilidad de entrar a conocer sobre extremos consentidos. Recha-
za la alegacién de falta de legitimacion activa del Ministerio Fiscal,
recordando que dicha legitimacién activa en los procedimien-
tos de reintegro por alcance viene otorgada ex lege por el articu-
lo 55 de la LFTCu. Y salvo las alegaciones mas especificas de uno
de los recurrentes, agrupa la Sala las cuestiones planteadas en
grandes bloques: incongruencia omisiva de la resolucién recurri-
da, excepciéon de cosa juzgada, falta de legitimacién pasiva de al-
gunos de los declarados responsables contables, reconocimiento
de la existencia de responsabilidad contable sin tener en cuenta
los requisitos exigidos para su declaracién e improcedencia de la
condena en costas. Se refiere al concepto de congruencia, recoge
la jurisprudencia constitucional, recuerda que nada impide que el
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6rgano judicial pueda fundamentar su decisién en argumentos
juridicos distintos de los alegados por las partes, y concluye que la
parte dispositiva de la Sentencia, para ser congruente, debe ade-
cuarse a la causa de pedir y al resultado que la parte pretende
conseguir como consecuencia del pleito. Recoge la regulacion le-
gal del principio de congruencia, se refiere a la incongruencia
omisiva y descarta la existencia de ésta, seflalando que el juzgador
se encuentra autorizado para aplicar la norma adecuada a los he-
chos ofrecidos por los litigantes, sin necesidad de acomodacién
estricta a la literalidad de sus solicitudes. Respecto a la excepciéon
de cosa juzgada, indica la Sala que la compatibilidad respecto de
unos mismos hechos entre las jurisdicciones penal y contable,
contemplada en el articulo 18 LOTCu obliga a la existencia de
dos pronunciamientos de ambos érdenes, referidos al ambito
propio de la competencia de cada uno, con el limite dado por el
respeto a los hechos enjuiciados y a la autoria de los mismos.
Frente a la alegacién de falta de legitimacién pasiva, recuerda la
Sala que la técnica de reproducir las alegaciones realizadas en la
instancia no es, en general, un modo de actuacién juridicamente
aceptable, y senala a continuacién que, con independencia de
ello, para pronunciarse sobre la falta de legitimaciéon debe partir
de que, segin el articulo 15 LOTCu, el enjuiciamiento se ejerce
respecto de las cuentas que debe rendir quienes recauden, inter-
vengan, administren, custodien, manejen o utilicen bienes, cau-
dales o efectos publicos, asi como de lo establecido en el articulo
49 LFTCu, debiendo apreciarse tinicamente la falta de legitima-
ci6én pasiva de uno de los recurrentes, al no ser gestor ni percep-
tor de subvenciones, y sin que ello obste la responsabilidad civil
derivada del delito sobre los mismos hechos declarada en la sen-
tencia penal. Respecto a las alegaciones especificas de uno de los
recurrentes, que se abordan de forma separada, indica la Sala
que la absolucién en via penal no impide que se analice dentro de
las pretensiones de las partes, si los hechos son constitutivos de
alcance y valore la responsabilidad de quienes lo hubieran origi-
nado. Comparte el criterio de instancia segun el cual el citado re-
currente se considera responsable contable directo solidario del
menoscabo, al tener la condicién de gestor de fondos publicos y
haber contribuido al dano causado, e indica que las subvenciones
son fondos publicos hasta que se justifican y rinden cuentas. Re-
chaza finalmente las alegaciones referidas a la ausencia de refe-
rencia rigurosa a la actuacién de los distintos intervinientes y a la
falta de dolo en la conducta de uno de los recurrentes, quedando
confirmada la concurrencia del elemento subjetivo.
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* SENTENCIA N.? 12/2016. Recurso de apelacion n.2 37/16
interpuesto contra la Sentencia 8/2016, de 15 de marzo, dictada
en el procedimiento de reintegro por alcance n.2 B-262/13, Enti-
dades Locales (Ayuntamiento de ...) Fecha: 27/09/2016. Ponente:
Excmo. Sr. D. Felipe Garcia Ortiz.

Resumen doctrina: Desestima la Sala de Justicia el recurso de
apelacién interpuesto por la representacién del Ayuntamiento con-
tra la Sentencia de instancia, imponiendo las costas al recurrente.
Comienza recordando que la técnica de reproducir las alegaciones
realizadas en primera instancia no es, en general, un modo de ac-
tuacion juridicamente aceptable, segin ha sostenido el Tribunal
Supremo y mantenido esta Sala de Justicia. Frente a la alegacién
de error en la valoracién de la prueba, por considerarse acredita-
das determinadas prestaciones y servicios por parte de la UTE ad-
judicataria y justificar la inexistencia de la declaracién de alcance,
indica que debe partirse de que la naturaleza del recurso de apela-
cién, como recurso ordinario, permite un «novum iudicium», sin
que puedan prevalecer meras alegaciones de parte frente al juicio
de apreciacién de la prueba que contenga la sentencia de instancia.
Anade que la cuestién planteada respecto a la causa de resolucién
del contrato excede del ambito jurisdiccional contable, pues co-
rresponde al contencioso-administrativo y que, teniendo plena va-
lidez el Convenio, esta Sala solo puede pronunciarse sobre la exis-
tencia de dafios o perjuicios a los fondos municipales derivados de
la actuacién administrativa. Confirma, por tanto, lo establecido en
la instancia, considerando que el abono del importe pactado en el
Convenio de resolucién del contrato no ha originado menoscabo
en los fondos municipales. Rechaza, asimismo, la alegacién de falta
de motivacién de la resolucién recurrida, recordando la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo y del Constitucional a estos efectos y
aclara que no existe norma que imponga a priori determinada ex-
tensiéon o cierto modo de razonar, que dicha motivacién debe ser
suficiente, poniendo de manifiesto la ratio decidendi con coheren-
cia légica, sin que se exija un tratamiento pormenorizado de todos
los aspectos sugeridos por las partes, siempre que se permita cono-
cer los criterios juridicos determinantes de la decisién. Expone, a
continuacion, la Sala, los motivos por los que no se aprecia falta de
motivacién en la sentencia recurrida, entre los que menciona la
argumentacién de dicha sentencia, segtn la cual la estimacién de la
demanda conllevaria un enriquecimiento injusto, al no haberse
apreciado un dano en los fondos municipales. Recuerda que en el
ambito de la jurisdiccién contable lo relevante es que se haya pro-
ducido un dafo a los caudales publicos, efectivo y evaluable econé-

Revista Espaiola de Control Externo ¢ vol. XIX ¢ n.2 55 (Enero 2017), pp. 153-183



Tercer cuatrimestre del ano 2016 165

micamente y que la responsabilidad que se dilucida es de caracter
patrimonial, lo que supone la aplicacién del principio civil de re-
parto de la carga de la prueba, y entiende que no se ha probado el
menoscabo derivado de la indemnizacién pactada en el Convenio
de resolucién. Sefnala que la contravencién de la normativa regula-
dora de la contratacién administrativa no es susceptible de generar
por si sola, responsabilidad contable, debiendo concurrir los res-
tantes requisitos. Rechaza también la alegacién de incongruencia
omisiva, partiendo de la regulacién del principio de congruencia
en el ambito de la jurisdicciéon contable asi como de la jurispruden-
cia constitucional al respecto, segtin la cual no todos los casos de
ausencia de respuesta judicial expresa producen indefensién. In-
siste en que la competencia para resolver las controversias entre las
partes en los contratos administrativos corresponde al orden juris-
diccional contencioso administrativo, y confirma el criterio de ins-
tancia segun el cual la rescisién se produjo en virtud del convenio
de resolucién por mutuo acuerdo, desestimando el recurso e im-
poniendo las costas al recurrente.

* SENTENCIA N.2 13/2016. Recurso de apelaciéon n.? 31/16,
interpuesto contra la sentencia de fecha 9 de marzo de 2016, que
acord6 estimar la demanda interpuesta por el Ayuntamiento de
... contra Don J. A. D., sin imponer las costas causadas en la pri-
mera instancia, del ramo Sector Publico Local (Ayuntamiento
de ...) Fecha: 11/10/2016. Ponente: Excma. Sra. D.2 Margarita Ma-
riscal de Gante y Miron.

Resumen doctrina: La Sala de Justicia desestima el recurso de
apelacion interpuesto por el demandado-recurrente-, al que se ha
adherido el Ministerio Fiscal, contra la sentencia dictada en el pro-
cedimiento de reintegro por alcance, que se confirma integramen-
te, con imposicion de las costas de esta instancia al apelante. Frente
a la alegacion del Ministerio Fiscal, cuestionando la existencia de
alcance, recuerda la Sala que el Ayuntamiento, previa solicitud de
su Alcalde-Presidente (actual recurrente) participé en la convoca-
toria de la Diputacién Provincial para conceder ayudas a Entidades
Locales para la realizacién del plan provincial de educacién per-
manente de personas adultas del curso 2011-2012; que la solicitud
fue resuelta en diciembre de 2011 concediéndose una subvencién
al municipio, procediéndose al pago de un anticipo que fue aplica-
do al pago de néminas y cotizaciones a la Seguridad Social de la
conyuge del apelante (contratada para el puesto de educadora de
adultos durante el curso 2011-2012) y que, posteriormente, la Di-
putacién Provincial acordé declarar la procedencia del reintegro
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de un importe correspondiente al anticipo mas intereses de demo-
ra, ya que, de acuerdo con las normas reguladoras de la subven-
ciéon no se habia justificado debidamente el cumplimiento de los
requisitos para su concesiéon. Entiende la Sala que la devolucion del
anticipo como consecuencia de la pérdida de la subvencién ocasio-
noé un dano efectivo, evaluable econémicamente e individualizado
a los fondos publicos municipales, constitutivo de alcance, ya que la
prestacién para cuyo pago se habia solicitado la subvencion se rea-
liz6 y tuvo que ser pagada, debiendo emplear para ello fondos que
se habrian aplicado a otras finalidades de no haber sido necesario
aplicarlos al reintegro. Aclara que el dafio no se produce aqui por
la salida de fondos destinados al pago de la profesora, pues ésta
retribuye un servicio prestado, sino que deriva de la salida de fon-
dos para el reintegro de la subvencién, y se opone a que pueda
derivarse un enriquecimiento injusto de la Administracién. Recha-
za las alegaciones del apelante, sefialando que la irregularidad de
la que deriva la responsabilidad contable del demandado no es la
contratacién sin previo proceso selectivo de la trabajadora en cues-
tién sino que, una vez publicada la convocatoria de la subvencién,
se pida ésta a pesar de que la forma de contratacién no cumpliera
los requisitos establecidos en la convocatoria y no se subsane el des-
ajuste. Rechaza también la alegacion relativa a que cuando se tra-
mit6 el expediente de reintegro el demandado no era Alcalde, ya
que la actuacién negligente se produjo al solicitar la subvencién,
momento en que si lo era. Tampoco comparte la Sala el argumento
referido a la posibilidad de adopcién de otra modalidad de contra-
tacion distinta, indefinida en vez de temporal, siendo ésta tltima la
modalidad adoptada, y debiendo, por tanto, cumplir los requisitos
establecidos en la convocatoria para contratacién temporal.

* SENTENCIA N.?2 14/2016. Recurso de apelaciéon n.? 43/16
interpuesto contra la Sentencia 9/2016, de 18 de mayo, dictada en
el procedimiento de reintegro por alcance n.2 A-7/15, Entidades
Locales (Concejo de ...) Fecha: 15/11/2016. Ponente: Excmo. Sr.
D. Felipe Garcia Ortiz.

Resumen doctrina: Desestima la Sala de Justicia el recurso de
apelaciéon interpuesto contra la Sentencia de instancia dictada en el
Procedimiento de reintegro por alcance, quedando confirmada en
su integridad. Con costas. Tras exponer los argumentos de las par-
tes, analiza la Sala la alegacion de error en la apreciaciéon de la
prueba y en la fundamentaciéon juridica aplicable al caso por la
Consejera de instancia, partiendo de la naturaleza del recurso de
apelaciéon, como recurso ordinario, que permite un novum iudi-
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cium, pudiendo la Sala valorar las pruebas practicadas en la instan-
cia y corregir la ponderacién llevada a cabo por el 6rgano de ins-
tancia. Recuerda que, sin embargo, la fijacién de hechos y la
valoracion de medios de prueba con base en criterios de critica ra-
cional, compete al Juez de instancia, por lo que no pueden preva-
lecer meras alegaciones de parte frente al juicio de apreciacién de
la prueba que contenga la sentencia de instancia. Frente a la alega-
cion de error en la valoraciéon de la prueba que el recurrente deri-
va de que su representado no dispuso de dinero, ni se apropié de
cantidad alguna, ni realizé cobros o pagos, ni conocia cuestiones
econdmicas porque no tenia a su cargo responsabilidad de ese tipo,
indica la Sala que supone una reproduccién de alegaciones realiza-
das en la instancia y no aporta elementos que permitan discrepar
del criterio mantenido en dicha fase, y anade que si el apelante
hubiese realizado esas actuaciones su responsabilidad serfa directa
y no subsidiaria. Recoge la definiciéon de dicha responsabilidad
subsidiaria conforme al articulo 43 de la Ley 7/88, determinada
por la negligencia o demora en el cumplimiento de las obligaciones
expresamente atribuidas por leyes o reglamentos que den lugar a
un menoscabo en los caudales publicos, debiendo tratarse de obli-
gaciones de indole contable o presupuestaria. Sefiala que corres-
ponde al sujeto agente probar que el cumplimiento negligente de
la obligacién que se le imputa estuvo condicionado por causas aje-
nas a su voluntad. Comparte la Sala la conclusiéon de la sentencia
de instancia que, tras indicar que el apelante firmaba las actas de
las Asambleas Vecinales del Concejo como Fiel de Fechos, especifi-
c6 las obligaciones que la Norma Foral aplicable le atribuia, consta-
tando que su actuacién, al no tener conocimiento del manejo de
fondos del Concejo, lejos de exonerarle de responsabilidad, supu-
so una dejacién de funciones al no haber cumplido con la obliga-
cion de custodiar los Libros de Cuentas y las Libretas de Ahorro.

* SENTENCIA N.2 15/2016. Recurso de apelacién n.? 44/15,
interpuesto contra la Sentencia de dos de diciembre de 2013, dic-
tada en el procedimiento de reintegro por alcance n.2 A-34/12, del
ramo de Entidades Locales (Ayuntamiento de ...) Fecha: 12/12/2016.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Manuel Suarez Robledano.

Resumen doctrina: Desestima la Sala los recursos de apelaciéon
interpuestos contra la Sentencia de instancia, confirmdndola en su
integridad e imponiendo las costas a los apelantes. Analiza los moti-
vos que sustentan cada uno de los recursos de apelacién interpues-
tos, asi como los de oposicién a los mismos. En cuanto al primero de
ellos, indica que este recurso lo basa el apelante en errores factico-
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juridicos de la sentencia consistentes en haber declarado probados
hechos en los que no intervino, o de los que derivan conclusiones
desacertadas, por lo que le habria sido atribuida una responsabili-
dad contable directa incongruente con las funciones de custodia y
control que legalmente correspondian a otros (Interventor y Tesore-
ro de la Corporacién). Recoge la Sala la declaracién de hechos pro-
bados relevantes conforme a la Sentencia recurrida y anade que el
6rgano de instancia detalla las fuentes de prueba valoradas respecto
de cada uno de estos hechos. Conceptuia las alegaciones del apelante
como meras alegaciones defensivas de parte. Frente al argumento
de que el descubierto no puede serle atribuido directamente sélo a
él, junto con la otra responsable directa, muestra la Sala su confor-
midad con el razonamiento de instancia, reflejo de su propia doctri-
na, en cuanto a que «el posible incumplimiento por parte de otros
de las obligaciones que tienen atribuidas, nunca puede constituir
causa para que uno deje de atender las propias» y que las deficien-
cias organizativas, lejos de ser causa de exoneracién de la obligaciéon
del gestor publico de manejarlos con la debida diligencia, refuerzan
dicho deber. Entiende que la conexién entre la actuaciéon del recu-
rrente y la produccién del descubierto esta fundada adecuadamen-
te, dadas las tareas que realiz6 en su condicién de Cajero municipal,
junto con la otra Cajera, considerada como €l responsable directa de
alcance. En el segundo de los recursos analizados, interpuesto por la
declarada responsable directa junto con el anterior recurrente, se
plantean las alegaciones de error en la valoracién de la prueba que
condujo a declararla autora de ciertas irregularidades junto con el
otro Cajero, y de desacierto en la atribucién de la responsabilidad
directa por la que se le exige el reintegro. Recuerda la Sala la natu-
raleza juridica del recurso de apelacion como recurso ordinario, que
permite un novum iudicium y confirma las conclusiones a que llegd
el 6rgano «a quo», una vez descartada su participacion en la irregu-
lar confeccion de las hojas de Caja. Desestima la Sala los restantes
recursos, interpuestos por los declarados responsables subsidiarios,
reflejando su doctrina seguin la cual la reproduccién, en fase de ape-
lacion, de los alegatos planteados en la instancia no es una técnica
que deba ser generalmente aceptada. Rechaza la existencia de inde-
fensién derivada de que en la instancia se otorgue mayor valor a
unas pruebas que a otras. Recoge su doctrina sobre el valor probato-
rio de los Informes de Fiscalizacion —medio de prueba cualifica-
do— asi como la relativa a la aplicacién de la valoracién o aprecia-
ci6on conjunta de la prueba, figura juridico procesal de creaciéon
jurisprudencial. Desestima también las alegaciones de vulneracién
del principio de congruencia, audiencia y contradiccion; falta de le-
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gitimaciéon pasiva al no acreditarse la condiciéon de cuentadante de
uno de los recurrentes; prescripcién de la responsabilidad subsidia-
ria; vulneracion del articulo 40 LOTCu considerando el recurrente
acreditada la falta de medios personales sin que a ello se le anude la
correspondiente exencién de responsabilidad e insuficiente modula-
ciéon de responsabilidad conforme a los hechos probados. Indica la
Sala que la atribucién de responsabilidad subsidiaria estd sélidamen-
te construida.

* SENTENCIA N.? 16/2016. Recurso de apelacién n.2 33/16
interpuesto contra la Sentencia de 18 de enero de 2016, dictada en
el procedimiento de reintegro por alcance n.? B-282/14, del ramo
de Comunidades Auténomas, Consejeria de ... Fecha: 13/12/2016.
Ponente: Excma. Sra. D.2 Maria Antonia Lozano Alvarez.

Resumen doctrina: Se desestima el recurso de apelacién inter-
puesto contra la Sentencia de instancia dictada en el procedimien-
to de reintegro, quedando ésta confirmada e imponiendo las costas
al recurrente. Rechaza la alegacién de error en la valoracién de la
prueba y de falta de motivaciéon, considerando que la Sentencia
recurrida fundamenta y motiva la existencia de alcance en los fon-
dos publicos por el pago a la empresa Editorial, considerando que
no concurren los requisitos legales para que resulten sufragables
las publicaciones mediante fondos publicos. Concluye la Sala que
no se trata de articulos de caracter publicitario, que los articulos
recogen frecuentes informaciones, opiniones y datos generales,
laudatorias sobre la competencia profesional de personas concre-
tas, o los logros obtenidos por departamentos de la Junta, sin razén
juridica que ampare su divulgacién a cargo del erario publico v,
por tanto, el pago constituye un alcance. Considera ajustada a de-
recho la valoraciéon de la prueba realizada en la instancia, consis-
tente en analizar las publicaciones para evaluar el cumplimiento de
los requisitos legales que hubieran permitido su divulgacién con
cargo a los fondos publicos. Identifica la Sala la intervencién del
recurrente en los hechos enjuiciados, considerando que su conduc-
ta tuvo una trascendencia intensa y directa en el pago injustificado
con fondos publicos de prestaciones ajenas a las funciones del De-
partamento que las encargé. Rechaza la alegacién de que, realizada
la prestacién por la empresa, el pago debia verificarse, asi como la
que pretende que el apelante no ostent6 funciones de control ni
supervisién sobre la cuenta corriente de la que salieron los fondos,
recordando la Sala de Justicia que las conclusiones del acta de Li-
quidacién Provisional no vinculan a los érganos de la jurisdiccién
contable y que la responsabilidad contable reclamada al recurrente
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no solo deriva de su conexién con la cuenta corriente sino también
de su participacién en el encargo y decisién de pago de prestacio-
nes indebidamente retribuidas con dinero publico. Recuerda que
existe compatibilidad entre la Jurisdicciéon contable y la penal, para
enjuiciar unos mismos hechos, segtin recoge el articulo 18 LOTCu
y €l 49.3 LFTCu, sin que exista obstaculo para considerar respon-
sable contable a un gestor de fondos publicos por hechos objeto de
sobreseimiento en via penal.

* SENTENCIA N.? 17/2016. Recurso de apelaciéon n.? 35/16,
interpuesto contra la Sentencia n.2 7, de 9 de marzo de 2016, dicta-
da en el procedimiento de reintegro por alcance n.2 B-265/13, del
ramo de Entidades Locales (Ayuntamiento de ...) Fecha: 13/12/2016.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Manuel Suarez Robledano.

Resumen doctrina: Desestima la Sala de Justicia el recurso de
apelacion, con la adhesion del Ministerio Fiscal, interpuesto contra
la Sentencia de instancia, confirmandola en su integridad, sin im-
posicién de costas. La Sala comienza rebatiendo el primer alegato,
de error en la valoraciéon de la prueba, recordando que es compe-
tencia natural u originaria del 6rgano «a quo» fijar los hechos rele-
vantes a partir del acervo probatorio practicado y precisa que la
técnica de reproducir en el recurso de apelacién los razonamientos
invocados en la instancia, merece, en general, rechazo como forma
de plantear pretensiones en la segunda instancia, habida cuenta la
especial naturaleza juridica de dicho recurso. Asimismo, recuerda
la Sala que en este tipo de procesos resulta de aplicacion la figura
juridico-procesal conocida como «valoracién o apreciacién conjun-
ta de la prueba» y destaca el criterio jurisprudencial segtin el cual
el hecho de que se dé mayor valor a una prueba sobre otra no inci-
de en el principio del «onus probandi» o carga de la prueba, que
obliga al Tribunal a derivar correctamente los efectos negativos de
un vacio probatorio sobre la parte que debe legalmente soportarlo,
pero no a dar prevalencia al resultado de unos medios probatorios
sobre otros. En segundo lugar, contintia rebatiendo el argumento
del apelante de la no concurrencia de los elementos necesarios
para la apreciacién de alcance, ya que a juicio de aquél no existié
dano, ni dolo o negligencia grave puesto que la actuacion del Alcal-
de lo era como Alcalde corporativo, apoyandose en los informes de
los técnicos y de la Intervencién Municipales; carecia de capacita-
ci6n especial para poder observar deficiencias en las obras ejecuta-
das; y no habia resultado probado que tuviera conocimiento de
que se hubieran pagado obras no ejecutadas. En relacién con la
actuacion corporativa del Alcalde, la Sala entiende que el discurso
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argumental del recurso viene, igualmente, a reproducir en buena
medida los razonamientos esgrimidos en primera instancia, pero
sin aportar nada nuevo en relacién al razonamiento de la sentencia
de instancia, que deslinda nitidamente la responsabilidad contable
enjuiciada, de la eventual responsabilidad que pudiera haberse de-
rivado de la hipotética inaccién de los responsables municipales en
cuanto al ejercicio de las acciones amparadas en el contrato, en
caso de haber apreciado incumplimiento del contratista dentro del
periodo de garantia contractual. Por lo que respecta a la falta de
capacitacién y al pago de obras no ejecutadas, precisa la Sala que la
sentencia recurrida sigue la linea doctrinal segin la cual «la con-
fianza en el criterio de los técnicos excluirfa la negligencia grave
del gestor de fondos publicos cuando las eventuales deficiencias
que pudiera tener la obra sélo pudieran apreciarse por personas
con conocimientos técnicos especializados». Pero en este caso, re-
sulta indiscutido y acreditado que el recurrente asistié, como Alcal-
de, al acto de recepcién de las obras, sin formular objecién alguna
a la misma, no agotando el canon de diligencia exigible, que hubie-
ra excluido el elemento subjetivo de la negligencia grave en su pro-
ceder, ya que las deficiencias o inejecuciones eran apreciables «a
simple vista». Por altimo, en referencia a la adhesion al recurso del
Ministerio Fiscal basada en que, de las tres controvertidas obras,
solo la falta de uno de los paneles solares podia ser apreciada a
«simple vista» por un no facultativo, la Sala entiende que, a falta de
una norma juridica que precise en qué casos una obra no ejecutada
resulta apreciable «a simple vista», debe atenderse al significado de
dicha locucién adverbial segin el Diccionario de la Real Academia
de la Lengua Espanola, y considera acertada la consideracién, tam-
bién de las otras dos obras, como no ejecutadas. Aflade que esta
conclusién no ha de resultar afectada por la dimensién o lejania de
las obras respecto del nicleo urbano, toda vez que el recurrente
tuvo ocasion de verificarlas personalmente.

* SENTENCIA N.2 18/2016. Recurso de Apelacién n.? 38/16
interpuesto contra la Sentencia de 13 de mayo de 2016, dictada
en el Procedimiento de Reintegro por Alcance n.? A-80/15, del
ramo de Sector Publico Local (Ayuntamiento de ...) Fecha:
14/12/2016. Ponente: Excma. Sra. D.2 Margarita Mariscal de Gan-
te y Mirén.

Resumen doctrina: Tras desestimar la Sala la «alegaciéon preli-
minar» de falta de motivaciéon de la sentencia de primera instancia
; el segundo motivo de impugnacién, basado en que la sentencia
apelada habria infringido el articulo 14 del texto refundido de la
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Ley de Contratos de las Administraciones Publicas; el tercer moti-
vo, basado en que la sentencia debe anularse por exceder de los li-
mites del control de la jurisdiccién contable invadiendo el dmbito
de competencias municipales; el cuarto motivo, basado en la in-
fraccién por parte de la sentencia de primera instancia del articulo
217 de laley 1/2000, de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil, al con-
siderar el recurrente que se invierte la carga de la prueba; el quin-
to motivo, fundamentado en la indebida valoracién de la prueba
practicada, analiza el sexto motivo, que es la infraccion de los arti-
culos 38.1 de la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal
de Cuentas y 49.1 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funciona-
miento del Tribunal de Cuentas y de la jurisprudencia recaida res-
pecto de los requisitos previstos para la existencia de responsabili-
dad contable. Y entiende que no se ha producido incumplimiento
de la normativa econémico financiera aplicable al sector publico
(ya que no existen cldusulas y condiciones contrarias a los princi-
pios de buena administracién, ni se ha podido probar que el precio
de los contratos no fuera el adecuado al mercado), que hay ausen-
cia de dolo, culpa o negligencia grave en la conducta enjuiciada y
que los hechos no han dado lugar a un menoscabo en los bienes o
derechos de titularidad publica. En relacién con el incumplimiento
de la normativa econémico-financiera aplicable al sector publico, la
Sala considera que hay que estimar este motivo de impugnacién ya
que, de acuerdo con la doctrina consolidada de la propia Sala en
relacion con los pagos efectuados con fondos publicos por la adqui-
sici6bn de bienes o la recepciéon de servicios, dichos pagos pueden
generar responsabilidad contable cuando se realizan sin contra-
prestaciéon o cuando ésta es defectuosa o incompleta, pues en di-
chos casos el pago infringe la legalidad, sea el articulo 73.4 de la
Ley General Presupuestaria, sean los articulos 78 y 79 de la misma
Ley. La Sala considera que los informes emitidos en los expedien-
tes de gestion patrimonial carecen de vinculacion juridica y la dis-
crecionalidad no impide el control jurisdiccional de legalidad del
acto, pero si limita el alcance de dicho control, que no puede llegar
hasta el punto de eliminar toda posibilidad de elecciéon de la admi-
nistracién para seleccionar la opcién que considere mejor para al-
canzar las finalidades publicas que se pretendan. Se estima igual-
mente la impugnacién en relacién con la apreciacién de alcance
por haberse asumido en el contrato el pago de los gastos de comu-
nidad por la arrendataria, entendiendo la Sala que el estableci-
miento de dicha clausula, en el ejercicio de la libertad de pactos
regulado en el articulo 111 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre,
del Patrimonio de las Administraciones Publicas en un contrato de
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arrendamiento de local, no vulnera el ordenamiento juridico, y
que el pago de dichos gastos no entrafna infracciéon de la normativa
econémico-financiera aplicable al sector publico. VOTO PARTI-
CULAR: Frente a la estimacién por la Sala de Justicia del recurso
de apelacién, basindose en la ausencia de vulneracién de la nor-
mativa aplicable a la gestion de fondos publicos, entiende el Conse-
jero discrepante de la opinién mayoritaria que las actualizaciones
de renta pactadas en el contrato de arrendamiento «excedian de
manera desproporcionada del IPC», siendo este exceso determi-
nante de responsabilidad contable. Entiende infringido el articulo
111 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre y considera que se ha
producido un pago sin causa por el exceso no justificado, debiendo
calificarse como alcance. Discrepa también del criterio mayoritario
segun el cual la sentencia de instancia se bas6 en criterios de opor-
tunidad y eficacia mds que en el principio de legalidad, conside-
rando en cambio este Consejero que se infringié tanto la legalidad
administrativa como la presupuestaria, concluyendo que la estima-
ciéon del recurso deberia haber sido parcial.

2.2. Autos

* AUTO N225/2016. Recurso n.2 20/16 del articulo 48.1 de la
Ley 7/1988, interpuesto contra la Providencia de requerimiento
de pago, depésito o afianzamiento, de fecha 21 de marzo de 2016,
dictada en las Actuaciones Previas n.2 266/14, del ramo SECTOR
PUBLICO AUTONOMICO (Inf. Fisc...) Fecha: 27/09/2016. Po-
nente: Excmo. Sr. D. José Manuel Suarez Robledano.

Resumen doctrina: Se desestiman los recursos del articulo 48.1
de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, interpuestos
contra la Providencia de requerimiento de pago, deposito o afianza-
miento dictada en las Actuaciones Previas. Recuerda la Sala la natu-
raleza, finalidad y motivos de este medio de impugnacién especial y
sumario por razon de la materia, asi como la naturaleza de las Actua-
ciones Previas, que tienen cardcter preparatorio del ulterior proceso
jurisdiccional contable. Se centra, a continuacién, en el objeto de los
dos recursos planteados, senalando, en cuanto al primero, que en él
se plantean cuestiones atinentes al fondo del asunto, que exceden
del ambito material propio de este medio de impugnacién, entre las
que menciona las alegaciones sobre ausencia de elementos subjetivos
de la responsabilidad contable, el principio de confianza en las ac-
tuaciones de las Administraciones, la ausencia de perjuicio patrimo-
nial y su consecuencia de enriquecimiento injusto. Recoge su doctri-
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na segun la cual los motivos de este recurso estan taxativamente
establecidos y son «que no se accediera a completar las diligencias
con los extremos que los comparecidos senalaren» o «se causare in-
defension». Rechaza igualmente la solicitud de nulidad de actuacio-
nes por indefension, basada en una hipotética falta de litisconsorcio
pasivo necesario, siendo ésta una cuestion que desborda el ambito
objetivo de este recurso. Respecto al segundo de los recursos, en el
que se solicita la nulidad de actuaciones por indefension, recuerda la
Sala el concepto de indefensiéon con relevancia constitucional, perfi-
lado por su propia doctrina y por la jurisprudencia constitucional.
Entiende que las Actuaciones Previas se tramitaron con todas las ga-
rantias, disponiendo las partes de todas sus posibilidades de defensa,
y rechaza, por tanto, la existencia de indefension. Anade que las Ac-
tuaciones Previas no constituyen un juicio contradictorio, por lo que
la prueba que propone el recurrente podra practicarse, en su caso,
en la fase jurisdiccional que se incoe con posterioridad. Reitera la
naturaleza previa y preparatoria de las actuaciones de instruccién y
alude a su doble finalidad de facilitar el ejercicio de las acciones
oportunas y adoptar medidas cautelares que garanticen el futuro
reintegro de los dafios. Indica, finalmente, que la Providencia de
requerimiento se recoge por el articulo 47.1.f LFT'Cu como actua-
cién que ha de realizar el instructor por imperativo legal, sin que de
ello derive indefensién alguna.

* AUTO N.? 26/2016. Recurso del articulo 48.1 de la Ley
7/1988, de 5 de abril, N.2 32/16, Actuaciones Previas N.2 201/10,
del ramo de Comunidades Auténomas. Fecha: 27/09/2016. Po-
nente: Excma. Sra. D.2 Maria Antonia Lozano Alvarez.

Resumen doctrina: Se desestima el recurso del articulo 48.1 de
la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, interpuesto
contra la Providencia de citacién a Liquidacién Provisional dictada
por el Delegado Instructor sin pronunciamiento en cuanto a las
costas. Comienza la Sala estableciendo que el recurso calificado
como de reposicién por el impugnante, debe reconducirse al pre-
sente recurso del articulo 48.1 de la Ley 7/88, siendo ésta la via de
impugnacién juridicamente correcta. Indica que las Providencias
de citacién a Liquidaciéon Provisional no deben contener mencién
expresa de la clase de valores, efectos o caudales publicos que pu-
dieran haber sufrido menoscabo, exponiendo a continuacién las
razones que lo justifican y que determinan, por tanto, que no se
aprecie infraccién juridica alguna derivada de la omision de estos
aspectos en la Providencia recurrida, siendo la Liquidacién Provi-
sional la que debe contener la referencia a los mismos. Rechaza
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también que se haya producido indefensiéon derivada de una su-
puesta insuficiencia de la informacién contenida en dicha Provi-
dencia sobre el alcance de las irregularidades investigadas, puesto
que recogia la informacién propia de una citaciéon y ofrecia al inte-
resado la posibilidad de acceder al expediente. Recuerda la Sala
que adelantar, en una providencia de citacioén, conclusiones sobre
el contenido del acto para el que se convoca, carece de respaldo
juridico y resulta perjudicial para los legitimos derechos e intereses
de los interesados. Finalmente, entiende la Sala que, a través de
este recurso, limitado a analizar si la resolucién impugnada ha su-
puesto denegacion injustificada de diligencias o indefension, no le
corresponde pronunciarse sobre la posibilidad de evitar gastos de
viaje al recurrente, facilitindole formas de acceso a las actuaciones
que no requieran su presencia fisica en la sede del Tribunal de
Cuentas.

* AUTO N.? 27/2016. Recurso N.2 34/16 interpuesto al am-
paro del articulo 48.1 de la Ley 7/88, de 5 de abril, contra la Pro-
videncia de fecha 6 de junio de 2016 dictada en las Actuaciones
Previas 368/15 del Sector Publico Autonémico. Fecha: 27/09/2016.
Ponente: Excma. Sra. D.2 Margarita Mariscal de Gante y Mirén.

Resumen doctrina: Se acuerda desestimar el recurso del articu-
lo 48.1 de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, in-
terpuesto contra la Providencia de embargo del sueldo percibido
por el recurrente, segiin el porcentaje correspondiente, conforme
al articulo 607 de la LEC, rechazando tanto la solicitud de archivo
del procedimiento, como la de que se deje sin efecto el embargo
salarial. Expone la Sala la naturaleza, finalidad y motivos de este
recurso especial y sumario, y considera que, en este caso, no concu-
rren tales motivos, ni resultan siquiera aludidos en la fundamenta-
cién juridica del recurso, por lo que procede su desestimacion.
Frente a la solicitud de suspensién o archivo de las actuaciones se-
guidas ante esta jurisdicciéon contable, considerandolas incompati-
bles con la existencia de un procedimiento penal sobre los mismos
hechos, que el recurrente sustenta en los articulos 114 LECrim,
16.cy 17.2 de la LOTCu, recuerda la Sala de Justicia que el articu-
lo 18.1 de la LOTCu determina la compatibilidad de la jurisdiccién
contable con la penal y considera que, habiéndose limitado el 6rga-
no instructor, a cumplir el mandato legal previsto en el articulo
47.1 de la LFTCu, sin vulneracién legal alguna, no cabe apreciar
indefension. En cuanto a la alegacién relativa al embargo del suel-
do acordado, indica la Sala que es consecuencia necesaria de la
declaracién del recurrente como presunto responsable contable en
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el Acta de Liquidacién Provisional y de no haber atendido el re-
querimiento para que reintegrase, depositase o afianzase el impor-
te declarado. Recuerda que el embargo tiene naturaleza de medida
cautelar y se basa, por tanto, en un juicio provisional e indiciario, y
que la falta de adopciéon de medidas cautelares en la causa penal no
impide que se acuerden ante la jurisdiccion contable, siendo ade-
mas, un tramite de obligado cumplimiento, por lo que procede
desestimar el recurso, sin imposicién de costas.

e AUTO N.? 28/2016. Recurso n.? 30/16, interpuesto, al am-
paro del articulo 48.1 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, contra la
Providencia de embargo, de fecha 24 de mayo de 2016, dictada
en las Actuaciones Previas n.2 234/11, Comunidades Autonomas
(Consejeria de ... ) Fecha: 11/10/2016. Ponente: Excmo. Sr. D. Fe-
lipe Garcia Ortiz.

Resumen doctrina: La Sala de Justicia estima el recurso del ar-
ticulo 48.1 de la Ley 7/88, de 5 de abril, interpuesto contra la Pro-
videncia de embargo de bienes y derechos de la entidad embarga-
da, «en concurso y liquidacién», manteniéndose los demas
pronunciamientos de la misma, sin imposicién de costas. Comienza
la Sala recordando la finalidad y motivos del recurso del articulo
48.1 de la Ley 7/88, y considera que debe tenerse en cuenta la
constancia en las Actuaciones Previas del escrito presentado ante el
Tribunal de Cuentas, por la Administracién concursal colegiada en
el concurso voluntario de la entidad embargada, en el que ponian
de manifiesto, entre otras cuestiones, la declaracién judicial de la
entidad en concurso de acreedores mediante Auto de 15 de marzo
de 2011 del Juzgado mercantil n.2 1 de Granada, la apertura de la
fase de liquidacién por Auto de 30 de septiembre de 2013 y la co-
municacién de insuficiencia de la masa activa, destacindose tam-
bién en dicho escrito la prohibicién legal de embargar bienes de la
entidad en concurso y liquidacién, conforme a lo dispuesto en el
articulo 55.1 de la Ley Concursal, con la consecuente imposibilidad
de aplicar la medida del articulo 47.1 g de la Ley 7/88. Indica que
dicha informacién fue recogida en el Acta de Liquidaciéon Provisio-
nal de 28 de abril de 2016 pero no fue tenida en cuenta por la
instructora, que acordé el embargo de bienes y derechos, entre
otros, de la entidad en concurso y liquidacién, concurriendo pues,
indefension determinante de la estimacién del recurso. Recuerda
el concepto constitucional de indefensién y analiza la competencia
para la adopciéon de medidas cautelares y demas resoluciones que
puedan afectar al patrimonio del concursado, atribuida a los Juz-
gados de lo mercantil, conforme se desprende del articulo 86 ter
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de la LOP]J, con expresa mencién de las materias en que la jurisdic-
cién del juez del concurso sera exclusiva y excluyente, entre las que
se encuentra «toda ejecucion frente a los bienes y derechos de con-
tenido patrimonial del concursado» y en el mismo sentido, el arti-
culo 8 de la LC. Alude también a la prohibicién de embargar bie-
nes del deudor una vez declarado el concurso, recogiendo el
contenido del articulo 55 LC, y concluye de todo ello que debe es-
timarse el recurso, dejando sin efecto el embargo dictaminado por
la Providencia recurrida por lo que se refiere a la entidad en con-
curso y liquidacién, manteniéndose los demads pronunciamientos
de la misma, y sin imposicién de costas.

* AUTO N.? 29/2016. Recurso del articulo 48.1 de la Ley
7/1988 n.2 26/16, Actuaciones Previas n.2 234/11. Ramo: Comuni-
dades Autonomas (C.2 de ...) Fecha: 15/11/2016. Ponente: Exc-
mo. Sr. D. José Manuel Suarez Robledano.

Resumen doctrina: Desestima la Sala de Justicia el recurso del
articulo 48.1 de la Ley 7/88, interpuesto contra el Acta de Liquida-
cién Provisional y la Providencia de requerimiento de pago, deposi-
to o afianzamiento, dictadas en las Actuaciones Previas de referencia,
quedando éstas confirmadas en su integridad. Sin costas. Recuerda,
con caracter previo, la naturaleza juridica, finalidad y motivos de
este medio de impugnacién especial y sumario por razéon de la mate-
ria, abordando a continuacién la alegacién de indefensiéon que el
recurrente basa en una supuesta infraccion de los articulos 46 y 47,
ademads del articulo 56 de la Ley 7/88, al no accederse a completar
las diligencias con los extremos pretendidos por el propio recurren-
te en el acto de la comparecencia, adoptandose a su entender, reso-
luciones incongruentes con defectuosa motivacion. Rechaza la Sala
la existencia de indefensién con relevancia constitucional, que exige
que se haya producido un perjuicio real y efectivo para la posiciéon
juridica y los intereses de los afectados. Recuerda su doctrina segin
la cual la indefensién es una nocién material que, para tener rele-
vancia, debe obedecer a tres pautas interpretativas (las situaciones
de indefensiéon deben valorarse segin las circunstancias de cada
caso, deben conllevar el menoscabo del derecho de defensa y el per-
juicio real y efectivo para los intereses del afectado, sin que el articu-
lo 24.1 de la Constitucién proteja situaciones de simple indefensiéon
formal), concluyendo la Sala que del analisis de las actuaciones se
desprende que no se ha producido tal perjuicio real y efectivo para
la posicion juridica y defensa del recurrente. Frente a la alegacién de
falta de debida motivacién, recoge la Sala la jurisprudencia del Tii-
bunal Supremo y del Tribunal Constitucional, en las que se establece
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que «motivar» significa expresar los elementos y razones de juicio
que permitan conocer cudles han sido los criterios juridicos esencia-
les que fundamentan la decision (ratio decidendi) y se anade que la
motivacién habra de ser suficiente, indicindose cémo se ha de reali-
zar el juicio de suficiencia, y que el discurso argumentativo debe ser
formalmente coherente y no incurrir en irrazonabilidad. Tras el
analisis de actuaciones descarta la Sala la existencia de arbitrariedad
o falta de motivacién en la resolucién recurrida, concluyendo que
ésta se ajusta a los requisitos de fundamentacién de las liquidaciones,
tal como se plasman en la doctrina de la propia Sala. Se opone igual-
mente a una supuesta falta de legitimacién activa por defectuoso
ejercicio de la Acciéon Publica, prevista en el articulo 56 de la Ley
7/88, recordando que el recurso del articulo 48.1 de esta misma Ley
no permite dilucidar eventuales invocaciones de excepciones proce-
sales. Entiende la Sala que lo que el recurrente hace es expresar
discrepancias cuyo andlisis corresponde al procedimiento jurisdic-
cional contable.

e AUTO N.2 30/2016. Recurso n.? 36/16 del articulo 48.1 de
la Ley 7/1988, interpuesto contra el Acta de Liquidacién Provi-
sional y la Providencia de requerimiento de pago, depésito o
afianzamiento, ambas de fecha 27 de junio de 2016 y contra la
Providencia de embargo de 20 de julio de 2016, dictadas en las
Actuaciones Previas n.2 201/10, del ramo de SECTOR PUBLICO
AUTONOMICO (Entidad ...) Fecha: 15/11/2016. Ponente: Exc-
mo. Sr. D. José Manuel Suarez Robledano.

Resumen doctrina: Desestima la Sala de Justicia los recursos del
articulo 48.1 de la Ley 7/88, contra el Acta de Liquidacién Provisio-
nal y la Providencia de requerimiento de pago, depésito o afianza-
miento, asi como contra la Providencia de embargo, dictadas en las
Actuaciones Previas. Sin costas. Recuerda la naturaleza juridica, fi-
nalidad y motivos de este medio de impugnacién especial y suma-
rio por razén de la materia, asi como la naturaleza de las Actuacio-
nes Previas, que tienen cardcter preparatorio del ulterior proceso
jurisdiccional contable. Indica, en cuanto al objeto de los recursos
frente a la Liquidacién Provisional y la Providencia de requeri-
miento que en ellos se plantean, principalmente, cuestiones que
atafien al fondo y que exceden el ambito material propio de este
medio de impugnacién, como son las alegaciones de prescripcién,
prejudicialidad penal, improcedencia de cdlculo de intereses y ca-
rencia de capacidad de disposicién de los fondos publicos. Rechaza
la alegacién de nulidad de actuaciones por indefension, derivada
de imposibilidad material de completar las diligencias con los ex-
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tremos que se hubieran planteado, en caso de tener oportunidad
de hacerlo, ya que consta en el Acta de Liquidacién Provisional que
se efectuaron manifestaciones a las que el Instructor dio respuesta.
Descarta pues, la existencia de indefensién con relevancia constitu-
cional, que exige que se haya producido un perjuicio real y efectivo
para la posicion juridica y los intereses de los afectados, y recuerda
que la discrepancia con las conclusiones del instructor debe ser
ejercitada en el juicio contable que pueda incoarse. Sefala que el
requerimiento de pago previsto en el articulo 47.1.f) de la Ley
7/88, es una medida que imperativamente debe realizar el Delega-
do Instructor en los casos en que los hechos se consideren genera-
dores de responsabilidad contable, sin que de ella se derive inde-
fension. Se refiere al caracter no suspensivo que, como regla
general, se reconoce al recurso del articulo 48.1 de la Ley 7/88, sin
que se aprecien, en este caso, circunstancias excepcionales que per-
mitan apartarse de dicha regla. Recuerda que las Actuaciones Pre-
vias carecen de naturaleza contradictoria y rechaza la solicitud de
prueba, que podra plantearse y practicarse en el procedimiento de
reintegro que, en su caso, se incoe. Desestima también el recurso
frente a la Providencia de embargo, remitiéndose en cuanto a la
peticién de suspensién de dicha Providencia a lo establecido sobre
el caracter no suspensivo del recurso.

* AUTO N.? 31/2016. Recurso de apelacién n.? 28/16 inter-
puesto por la Procuradora de los Tribunales Dona ..., en nombre
y representacion de ..., contra el Auto dictado, el 14 de marzo de
2016, en el procedimiento de reintegro por alcance n.2 A-170/11,
Entidades Locales, Ayuntamiento de ... Fecha: 13/12/2016. Po-
nente: Excmo. Sr. D. José Manuel Suarez Robledano.

Resumen doctrina: Desestima la Sala el recurso de apelacién in-
terpuesto contra el Auto declarativo de sobreseimiento sin costas,
dictado en el procedimiento de referencia, quedando éste confirma-
do, y sin pronunciamiento sobre las costas. El recurso contra el Auto
de sobreseimiento se interpuso por considerar el recurrente que las
costas debian haberse impuesto a la parte demandante. Expuestas
las razones de la interposicion del recurso y las alegaciones del Mi-
nisterio Fiscal y del Ayuntamiento para fundamentar su oposicién, la
Sala analiza la actuacién municipal, desde la interposicion de la de-
manda y durante toda la tramitacién del proceso, para determinar si
en la conducta del Ayuntamiento ha existido temeridad que justifi-
que la reclamada imposicion de costas. Entiende la Sala que el Auto
motiva adecuadamente la causa por la que no ha lugar a la imposi-
ci6n de costas, al valorar que el proceso presentaba serias dudas de
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hecho y de derecho, ya que se encontraban en tramitacién actuacio-
nes penales por los mismos hechos, existia un Informe de Fiscaliza-
ci6n de la Camara de Cuentas de Andalucia manifestando la posible
existencia de dafos y perjuicios a los fondos publicos y se habia prac-
ticado una Liquidacién Provisional en la que el instructor aprecié la
imposibilidad, en varios de los supuestos investigados, de determi-
nar si habia existido menoscabo en los fondos publicos. Indica la
Sala que se ha pronunciado con anterioridad sobre la no imposicién
de costas al demandante, recoge la postura plasmada en tales pro-
nunciamientos, y entre ellos que «las dudas a que se refiere el art.
394.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, debe sufrirlas el juzgador,
no asi las partes», y que «respecto a las costas de la primera instancia,
el articulo 394 de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, recoge el
principio del vencimiento objetivo, (es decir, su imposicién a la parte
cuyas pretensiones hayan sido totalmente rechazadas), salvo que el
Tribunal aprecie, y asi se razone, que el caso presentaba serias dudas
de hecho o de derecho; para apreciar, a dichos efectos condenato-
rios, que el caso era juridicamente dudoso, se tendra en cuenta la
jurisprudencia recaida en casos similares». Y concluye la Sala que la
Jurisprudencia y la Doctrina refuerzan la decision adoptada en el
Auto recurrido, debiendo ser aceptada la afirmacién de que el pro-
ceso presentaba serias dudas de hecho y de derecho, que distan mu-
cho de la valoracién de las circunstancias y elementos que deben
concurrir para que se aprecie mala fe y temeridad en la conducta de
quien es condenado en costas.

* AUTO N.? 32/ 2016. Recursos del articulo 48.1 de la Ley
7/1988, de 5 de abril, rollo n.2 39/16. Actuacion Previa n.2 328/15.
Ramo: SECTOR PUBLICO AUTONOMICO.- Inf. Fisc.- Fecha:
13/12/2016. Ponente: Excmo. Sr. D. Felipe Garcia Ortiz.

Resumen doctrina: Desestima la Sala de Justicia los recursos del
articulo 48.1 de la Ley 7/88, interpuestos frente a la Liquidaciéon
Provisional y la Providencia de requerimiento dictadas en las Ac-
tuaciones Previas, quedando éstas confirmadas. Sin costas. Recuer-
da la naturaleza juridica, finalidad y motivos de este medio de im-
pugnacién especial y sumario por razén de la materia, asi como la
naturaleza de las Actuaciones Previas, que tienen caricter prepara-
torio del ulterior proceso jurisdiccional contable. Aprecia, en los
escritos de recurso, una coincidencia general en su oposicién al
sentido de la Liquidacién Provisional recurrida y en su considera-
cién como erronea, insuficiente y carente de motivacién. Recuerda
su propia doctrina segun la cual la motivacién no exige un trata-
miento pormenorizado de todos los aspectos sugeridos por las par-
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tes, siempre que se permita conocer cudles han sido los criterios
juridicos determinantes de la decisién. Y entiende que en el caso
de autos la decisién contenida en el Acta de Liquidacién Provisio-
nal se encuentra fundamentada, con independencia de que el sen-
tido de la misma no sea el pretendido por los recurrentes, y que la
actuacion del 6rgano instructor ha cumplido los requisitos del arti-
culo 47 de la LFTCu, sin que concurran los motivos tasados que
prevé el articulo 48.1 de dicha Ley para que el recurso pueda pros-
perar. Recuerda que no debe confundirse «diligencia» con «prueba
de parte» y entiende que no se ha vulnerado la tutela judicial efec-
tiva. Considera que las alegaciones se refieren a cuestiones de fon-
do que no corresponde abordar a través de este recurso. En cuanto
a la alegacién de falta de imputaciéon de los hechos a uno de los
recurrentes derivada de que en las fechas en que se hicieron los
abonos de los importes de la subvencién no desempenaba cargo
alguno en la Sociedad perceptora de dicha subvencién, expone la
Sala que dicha alegacion se plante6 por primera vez en un escrito
de fecha posterior a la Liquidacién Provisional, siendo durante la
practica de dicha Liquidacién cuando los interesados pueden reali-
zar cuantas alegaciones estimen oportunas y pedir la realizacién de
las diligencias que estimen convenientes para la defensa de sus de-
rechos, sin que, en este caso, el recurrente asistiera a dicha Liqui-
dacién. Recuerda la Sala que este recurso no tiene por objeto habi-
litar un tramite para que los interesados puedan subsanar o ampliar
su situacién en las Actuaciones Previas sino revisar si las actuacio-
nes del Instructor han provocado indefensién o denegacién injusta
de diligencias procedentes. Concluye que no puede analizar aqui la
correccién o no de la imputacién al recurrente, al no haber sido
alegada en el momento oportuno y constituir una cuestiéon de fon-
do, sin perjuicio de que pueda plantearse como cuestién procesal
de falta de legitimacién pasiva en el procedimiento jurisdiccional
que se incoe, en su caso. Recuerda, asimismo, que la interposicién
del recurso del articulo 48.1 LFTCu carece de efectos suspensivos.

* AUTO N.2 33/2016. Recurso del art. 48.1 de la Ley 7/88
n.? 42/16. Actuaciones Previas n.2 96/16. Ramo: Sector Publico
Local (Ayuntamiento de ...) Fecha: 21/12/2016. Ponente: Excma.
Sra. D.2 Margarita Mariscal de Gante y Mirén.

Resumen doctrina: Desestima la Sala de Justicia el recurso del
articulo 48.1 de la Ley 7/88, interpuesto frente a la Liquidaciéon Pro-
visional dictada en las Actuaciones Previas, quedando ésta confirma-
da. Sin costas. Recuerda que el recurso del articulo 48.1 de la Ley
7/88 permite revisar resoluciones dictadas en las Actuaciones Previas
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en que no se accediera a completar las diligencias con los extremos
que los comparecidos sefialaren o en que se causare indefension, sin
que sea posible hacer pronunciamientos sobre cuestiones que no ha-
yan sido previamente valoradas y decididas en dicha fase y, por tan-
to, no cabe estimar la pretensién del recurrente de ampliar el conte-
nido de la accién publica ejercitada en su dia. Rechaza también la
invocacién del principio pro actione, recuerda que el Acta de Liqui-
dacién Provisional negativa no pone fin al procedimiento, ya que fi-
nalizadas las Actuaciones Previas, es el Consejero competente quien
decide, previa audiencia de las partes, sobre la continuacién del pro-
cedimiento o su archivo. Desestima este motivo de impugnacién por
ser ajeno al objeto del recurso. Desestima igualmente la pretensién
de que se anule el Acta de Liquidacién Provisional alegando inde-
fension. Refleja la Sala los aspectos analizados en el Acta de Liquida-
cién Provisional asi como las alegaciones formuladas y la valoracién
de las mismas, recoge la finalidad de este medio de impugnacién e
indica que las alegaciones que afectan al fondo del asunto exceden
del limitado objeto del recurso, debiendo desestimarse. Aflade que
para apreciar indefensién debe haberse producido un perjuicio real
y efectivo para la posicion juridica y los intereses de los afectados, sin
que se de dicha circunstancia en este caso. Frente a la alegacion de
indefensiéon por denegacién de diligencias y la correspondiente soli-
citud de que se anule el Acta de Liquidaciéon Provisional, continuan-
do las Actuaciones Previas con el requerimiento al Ayuntamiento de
la documentacién cuya incorporacién se pretende, comparte la Sala
el argumento del 6rgano instructor, segtn el cual dichos documen-
tos solo se refieren a una posible irregularidad administrativa en la
gestion contractual de la corporacion, sin que respondan al propési-
to de verificar unos presuntos dafnos minimamente individualizados,
por lo que la denegacién de las diligencias solicitadas por el actor
publico no se considera infundada, debiendo desestimarse también
este motivo de impugnacion.

e AUTO N.2 34/2016. Recurso de apelacion n.2 47/16 inter-
puesto por la Abogada de la Comunidad Auténoma ..., contra el
Auto dictado, el 30 de mayo de 2016, en el procedimiento de rein-
tegro por alcance n.? B-163/15, del ramo de Sector Publico Autoné-
mico (Informe de Fiscalizacion del Tribunal de Cuentas sobre ...)
Fecha: 21/12/2016. Ponente: Excmo. Sr. D. Felipe Garcia Ortiz.

Resumen doctrina: Desestima la Sala el recurso de apelacién
interpuesto contra el Auto de archivo dictado en el procedimiento
de reintegro en virtud del desistimiento formulado por la Comuni-
dad Auténoma, con la conformidad del Ministerio Fiscal y de la
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parte demandada, en el que se imponian las costas a la Comuni-
dad, quedando éste confirmado y condenando en costas a la parte
apelante. Comienza la Sala recordando que el articulo 55 de la
LFTCu sefiala que la legitimacién activa ante el Tribunal de Cuen-
tas corresponde, en todo caso, a la Administracién o entidad publi-
ca, que podré ejercer toda clase de pretensiones de responsabili-
dad contable sin necesidad de declarar previamente lesivos los
actos que impugne, y al Ministerio Fiscal. Desarrolla a continua-
ci6n dicha legitimacion activa del Ministerio Fiscal como particula-
ridad procesal de los procedimientos jurisdiccionales para la exi-
gencia de responsabilidad contable, e indica que dicha actuacién
no puede condicionar la postura procesal de la Administracién
perjudicada, que debe formular la demanda de acuerdo con el ar-
ticulo 73.2 LFTCu, con el contenido expresado en el articulo 399
LEC, si considera que en los hechos concurren supuestos constitu-
tivos para generar responsabilidad contable por alcance. Al no es-
tar condicionada la decisiéon de la Comunidad Auténoma deman-
dante a la peticion del Ministerio Fiscal, rechaza la Sala la alegacién
de que la formulacién del escrito de demanda fue originada ante la
peticiéon de aquél de la continuacién del procedimiento, pues la
LFCTu reconoce como legitimados activos de forma independien-
te, a la Administraciéon perjudicada y al Ministerio Fiscal. Se refie-
re, a continuacién, al desistimiento como modo de terminacién de
los procedimientos jurisdiccionales ante el Tribunal de Cuentas
que, segun el articulo 78.2 LFCTu se rige por la LJCA, permitien-
do al recurrente, el articulo 74.1 de la LJCA, desistir del recurso en
cualquier momento anterior a la sentencia y, por tanto, pudiendo
la Comunidad Auténoma haber desistido del procedimiento antes
de la Audiencia Previa, y solicitado el archivo de actuaciones, evi-
tando asi los gastos de desplazamiento del demandado. Expone la
Sala que el articulo 74.6 LJCA, segtn el cual el desistimiento no
implica necesariamente la condena en costas, se interpreta en el
sentido de que la condena en costas constituye una reserva de ex-
cepcién, a favor del Juez, que le permite imponerlas en caso de te-
meridad manifiesta del recurrente, cuando sea necesario para
compensar a las demds partes los gastos de representacién y defen-
sa, revelados injustos e innecesarios por hacer frente a imputacio-
nes sin fundamento.
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La valoracion econdmica como una
herramienta clave en la concientizacion
de la problematica ambiental

Libia Esperanza Cuervo Paez
Contralorfa de Bogota

En las ultimas décadas se han cuantificado, en millones de victi-
mas y damnificados, y en billones de pesos los dafios materiales, los
efectos devastadores derivados tanto de la dindmica natural del
planeta como de la aceleraciéon que la misma ha presentado a causa
de los cambios introducidos por las actividades antropogénicas
propias del desarrollo del mundo moderno.

No obstante que los dafnos mencionados son muy importantes,
es poco lo que se menciona e incorpora sobre los impactos ambien-
tales que dichos eventos desencadenan sobre los ecosistemas y el
ambiente, de cuyas funciones depende la supervivencia de la vida
en el planeta.

Lo dicho cobra mayor importancia, si se considera que los efec-
tos de los desastres se potencializan, como consecuencia de la vul-
nerabilidad de la infraestructura de servicios de aguas residuales,
energia, combustibles, entre otros.

La situaciéon cobra preocupaciéon cuando la realidad de muchos
de los desastres naturales que se han manifestado, muestran que la
magnitud de sus consecuencias tiene como variable dependiente,
el manejo irracional, el abuso y explotacién por encima de sus limi-
tes de recuperacion de los recursos naturales, bajo la falsa concep-
cion de que los mismos son ilimitados e inagotables.
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Con este pensamiento y actuaciéon desproporcionados, el desa-
rrollo econémico ha derivado el incremento de la crisis ambiental,
de la que la humanidad ha sido testiga en las dltimas décadas, a
causa de la ruptura del equilibrio que en teoria debe existir entre
los cuerpos natural y artificial que subsisten en la corteza de la Tie-
rra, conllevando a poner en riesgo la supervivencia de las especies
vivas que habitan sobre su superficie.

A pesar que lo dicho no ha sido de desconocimiento de las Na-
ciones que desde los anos setentas, empezaron a abordar el tema
en las agendas internacionales, para que de manera mancomuna-
da se identificaran las acciones tendientes a buscar soluciones glo-
bales desde la perspectiva del pensamiento y actuacién local unifi-
cada, la situacion se ha tornado critica en las tltimas cinco décadas.

No obstante, que se acogi6 el tema ambiental en los primeros
puestos de las agendas internacionales y nacionales de los paises
participantes en las cumbres realizadas, con acciones de soluciéon
derivados de diagnosticos de los problemas identificados, y que los
mismos fueron la linea base de las politicas y normas ambientales,
que fueron disenadas, formuladas y se encuentran en ejecucién,
acordes a las prioridades y necesidades de cada territorio, la crisis
va en evidente y angustiante ascenso.

En efecto lo que se vivencia en la actualidad, es que no ha sido
suficiente el esfuerzo realizado a nivel internacional y guberna-
mental de los paises, en tanto el saldo de los desastres naturales,
que no tiene distingos ni fronteras de ningun tipo, muestra que
persiste el incremento del deterioro que sobre el sistema natural
derivado de las actividades antrépicas, bajo el sofisma de distrac-
cién -del pensamiento colectivo y del desarrollo econémico- mues-
tra que la ejecucién de las mismas sélo se orientan a la bisqueda de
elevar el bienestar y la calidad de vida de los habitantes.

En un analisis reflexivo derivado del ejercicio del control fiscal
ambiental en la Contraloria de Bogota en las dltimas dos décadas,
se ha llegado a la conclusiéon que el panorama descrito, no ha sido
mas sino la consecuencia de no haber sido considerada ni incorpo-
rada la variable ambiental en los analisis beneficio-costo en los
proyectos, obras y actividades que son identificados, programados
y ejecutados para el desarrollo econémico de la ciudad.

Las consecuencias de los desastres ocurridos en diferentes luga-
res del planeta, evidencian, que como en la Capital Colombiana, a
pesar de haber sido identificadas las funciones econémicas de la
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naturaleza como proveedora de recursos, de servicios ambientales
y vertedero de desperdicios, las mismas no se han contemplado en
los analisis de las acciones que hacen parte del desarrollo territorial
en los diferentes niveles, con el fin de minimizar sus impactos.

En ese contexto, se ha dado prioridad al desarrollo econémico
por encima del sacrificio de los recursos naturales, los ecosistemas
y los servicios ambientales y con ello, se ha incrementado la emi-
sién, vertimiento y disposiciéon final de residuos gaseosos, hidricos
y so6lidos sobre el cuerpo natural de La Tierra por encima de la
capacidad de la asimilacion natural que la misma posee.

Dicha situacién en las tltimas décadas trajo como consecuencia
la contaminacién y alteracion de la calidad del agua, suelo y aire a
niveles tan elevados que desequilibraron la dindmica del sistema
natural, conllevando al cambio climatico, y con ello a la extincién
y/o potencial extincién de algunas especies de flora y fauna, que
dificilmente podran ser recuperados, con la tecnologia moderna,
en el corto y mediano plazo.

Dentro del ejercicio de andlisis y evaluacién desarrollado del
control fiscal que ha sido realizado en las dltimas dos décadas por
la Contraloria de Bogot4, se identific6 como la causa principal de
lo enunciado, la falta de consideracién y de conciencia, que surgen
del desconocimiento del valor de los elementos naturales de los
que todos hacemos uso, pero que no tienen valor en el mercado.

En Colombia a pesar que han transcurrido, 24 afios del reco-
nocimiento de la politica internacional del desarrollo sostenible,
que se derivé de la cumbre de Rio de Janeiro en 1992; 23 anos de
la creacién en Colombia del Ministerio del Medio Ambiente (hoy
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible) y de la organiza-
cion del Sistema Ambiental Nacional, a través de la Ley 99 de
1993; y 13 anos desde que dicho Ministerio, a través de la Resolu-
ciéon 1478 del 18 de diciembre 2003, estableciera las metodologias
de valoracién de costos econémicos del deterioro y de la conser-
vaciéon del medio ambiente y los recursos naturales renovables,
con el fin de incorporar en el analisis beneficio-costo la variable
ambiental en todo proyecto, obra o actividad que potencialmente
generara impactos severos sobre el ambiente y los recursos natu-
rales —como una forma de valorar esos elementos que no cuen-
tan con precios de mercado—, dichos deseos siguen siendo un
sofisma de distracciéon general, porque en la préctica no se han
llevado en la pra la realidad.
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En efecto, hoy trece afios después de que el pais cuenta con un
documento técnico que compila dichas metodologias, no se ha
avanzado en la materia, entre otras causas, por las limitaciones de
recursos tanto humanos especializados como econémicos con los
que cuentan las autoridades ambientales del nivel territorial local,
municipal, departamental e incluso nacional, para exigir, contro-
lar, y evaluar el cumplimiento de su aplicaciéon.

Lo anterior desembocé en lo que hoy se evidencia a nivel local,
municipall, departamental y nacional, un saldo en rojo con ten-
dencia a empeorar en materia de deterioro del medio natural. Di-
cha situacién es preocupante en el entendido que es precisamente
la calidad del cuerpo natural del territorio el que permite sostener
no solo la vida sino garantizar el bienestar de los habitantes.

Lo dltimo mencionado, se hace visible en el decaimiento y dete-
rioro de la salud y bienestar de los habitantes de la presente gene-

! Segtn los indicadores de evaluacién de la gestion ambiental de la Contralo-
ria de Bogotd para la ciudad de Bogota se videncia lo siguiente:

— Los resultados de las actividades silviculturales realizadas sobre el arbolado
urbano del espacio publico de la ciudad en el 2014, indican que «...Mientras se
plantaban 10 arboles, 8 tenian que ser replantados, 3 fueron talados y 7 declara-
dos como desaparecidos...Si a lo anterior se le agrega el hecho que dichas cifras
presentan incertidumbre por la falta de control y monitoreo de las actividades
realizadas, y a ello se le suma el estado de desactualizaciéon e inconvenientes en la
informacién que se maneja... se estarfa en un panorama que indica que el arbola-
do urbano de la ciudad estarfa disminuyendo en vez de estar aumentando..
INFORME DE AUDITORIA DE REGULARIDAD. JARDIN BOTANICO J()SE
CELESTINO MUTIS - JBB. PAD 2015. Contraloria de Bogota, D.C.

— La huella Hidrica Per Capita en Bogota pas6 de 1.062 m®*ano/habitante a
1.217,65 m¥afio/habitante entre el afio 2013 y 2014. Informes del Estado de los
recursos naturales y del ambiente de Bogota, D.C. 2013 y 2014. CONTRALORIA
DE BOGOTA, D.C.

- De 12.9 m*/seg de aguas residuales que se generaron en el 2014 sélo fue-
ron objeto de tratamiento 3.9 m%seg. ESTADO ACTUAL DE BOGOTA D.C,
DESDE LA OPTICA DEL CONTROL FISCAL. CONTRALORIA DE BOGOTA,
D.C. 2015.

— «...comparadas las tendencias de generacién per capita de residuos soli-
dos, atn teniendo en cuenta el crecimiento poblacional entre el afio 2007 y 2012,
frente al volumen de residuos que hoy se dispone en el RSDJ, ocurre que en vez
de disminuir la generaciéon per capita ha aumentado, pasando de 0.8 Kg dia a
1,17 kg diarios/persona...». Advertencia Fiscal del 26 de noviembre de 2014. Con-
traloria de Bogota, D.C.

— Los casos atendidos en salas de Enfermedades Respiratorias Agudas ERA
pasaron de 41.805 a 47.581; y los casos de morbilidad por Enfermedad Respirato-
ria Aguda (ERA) en ninos de 5 afos pasaron de 516.726 a 532.475 entre 2013 y
2014. Observatorio Ambiental de Bogota. http://oab.ambientebogota.gov.co/es/
indicadores?s=1&id=305&v=I. Consultado 9 de Marzo de 2016.
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racién, y de seguir con esa inercia pondra en riesgo a las futuras
generaciones.

La situacién anotada, evidencia por un lado el fracaso que se ha
tenido con la exigencia en el cumplimiento de los instrumentos le-
gislativos y normativos de los niveles nacional, regional y munici-
pal, que aunque fueron desarrollados en concordancia con el nivel
mundial, con miras a contribuir en el logro del desarrollo sosteni-
ble del Planeta y por otro lado la ausencia de una consciencia am-
biental colectiva e individual de los habitantes y la humanidad en
general.

Aunque los habitantes del planeta son gestores ambientales, el
desconocimiento sobre la responsabilidad ambiental que a cada in-
dividuo le asiste, conlleva no solo a la falta de consciencia sino al
poco interés en la solucién de la problematica ambiental sentida en
el planeta que de manera directa e indirecta esta contribuyendo a
la afectacion de su bienestar.

En el contexto anterior, la solucién de la realidad ambiental del
Planeta identifica la necesidad prioritaria de incorporar, no solo
conocimiento social, sino el componente econémico ambiental en
los analisis beneficio-costo de todas las actividades del desarrollo,
como elemento obligatorio y prioritario, en tanto con la inclusién
de la variable ambiental en los analisis econémicos, s6lo se podra
empezar el verdadero cambio cultural sobre la construcciéon real
en torno a alcanzar el desarrollo sostenible y adaptar y mitigar el
cambio climatico de manera mas efectiva en todos los rincones del
Planeta.

Los recursos naturales son patrimonio de todos los habitantes,
por tanto la garantia a gozar de un ambiente sano, si bien se cons-
tituye como una responsabilidad del Estado, no debe olvidarse ni
apartarse que ello puede ser realidad sélo con la participacién res-
ponsable de todos los miembros de la sociedad.
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E FUKUYAMA: Orden y decadencia de
la politica. Desde la Revolucion
Industrial hasta la globalizacion de
la democracia. Editorial Deusto,
2016; 1.2 ediciéon en espaiol;
771 paginas.

Después de concluir la lectura
de las 716 paginas del primer
tomo de esta obra, que fue objeto
de nuestra anterior resefa, y de
las 771 del segundo volumen, y
tras meditar sobre lo leido, es in-
eludible que el lector se haga la si-
guiente pregunta: <Estamos asis-
tiendo al fin de la democracia?

Es logico este planteamiento
dado que estamos ante la obra
magna de un autor, F. Fukuyama,
que no ha logrado quitarse el es-
tigma de haber sido el que procla-
mo6 el fin de la historia. Pero la cues-
tion de fondo va mucho mas alla
de un facil juego de palabras, si
espigamos en la bibliografia mas
reciente acerca de este tema detec-
tamos que entre autores de muy
diferente procedencia ideolégica
predomina un mismo o parecido
hilo argumental: el declive, la de-
cadencia, el deterioro, en definiti-
va, el probable fin de la democra-
cia liberal.

Esta percepciéon respecto del
estado de salud del sistema politi-
co conocido como democracia li-
beral, cuya arquitectura econémi-
ca es la economia de mercado
—-la democracia liberal estd asociada
cast untversalmente a la economia de
mercado» (pag. 624)—, es motivo
de sorpresa si la contemplamos
desde una perspectiva historica.
Hace no muchas décadas el maes-
tro del propio Fukuyama, Samuel
Huntington, alababa la llegada de

la tercera ola de democratizacién
en el mundo, este fenémeno dio
comienzo con la instauracién de la
democracia en paises que dejaban
atras largos y oscuros anos de dic-
tadura (Grecia, Portugal, Espana),
y prosiguié con la incorporacién a
este sistema de paises latinoameri-
canos y, tras la caida del Muro de
Berlin en 1989, de los antiguos
paises del Este de Europa. Con el
transcurrir del tiempo ocurrié un
hecho impensable: la Primavera
Arabe, pafses y sociedades hasta
ese momento herméticos a los ai-
res aperturistas vieron c6mo movi-
mientos sociales zarandearon los
pilares en los que se asentaban sus
regimenes politicos.

No es necesario extenderse
mas alld, pues los acontecimientos
a los que nos referimos son recien-
tes, para recordar que en esos anos
todo era parabienes para el siste-
ma politico basado en la democra-
cia liberal y, por consiguiente, para
la economia de mercado. En el
fondo era la confirmacién de la te-
sis del fin de la historia de Fukuya-
ma: la desaparicién de las relacio-
nes conflictivas entre los dos
sistemas existentes hasta 1989,
dado que a partir de ese instante
s6lo habia quedado en pie un tni-
co modelo politico y econémico, al
cual se irfan incorporando paulati-
namente un pafs tras otro.

A pesar de sus innumerables
criticos, parecia que los hechos le
iban dando la razén al Catedréatico
de la Universidad de Stanford.
Sin embargo, la realidad ha toma-
do unos derroteros diametral-
mente opuestos a los previstos; y
en estos dos libros, que constitu-
yen una obra ingente y excepcio-
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nal, Fukuyama, en un gesto de
honestidad intelectual que le hon-
ray que es muy poco habitual hoy
en dia, admite esa contraposicién
entre lo previsto y la realidad.
Cualquier persona que eche una
ojeada al actual panorama inter-
nacional puede apreciar lo si-
guiente: paises sin Estado (Libia);
otros con Estados e instituciones
muy débiles (buen ntimero de na-
ciones africanas); paises autorita-
rios (China, Turquia); y paises de-
mocraticos, pero en los que
campan a sus anchas la corrup-
cién y la incompetencia, y también
otros que, por diferentes motivos,
no funcionan de manera eficiente
para satisfacer las necesidades
econdémicas y sociales de sus ciu-
dadanos. A indagar en las razones
histéricas explicativas de por qué,
parafraseando la conocida novela
de Dickens, las esperanzas demo-
craticas han quedado frustradas
dedica Fukuyama este segundo
volumen, con sus palabras: «[£l
presente volumen retoma la historia
donde la dejo el anterior. Aqui se da
cuenta de como el Estado, la ley y la
democracia se han desarvollado du-
rante los dos Wltimos siglos, de como
han interactuado estos tres pilares
unos con otros y con las otras dimen-
siones econdomicas y sociales del desa-
rrollo vy, por ultimo, de cdmo han mos-
trado signos de decadencia en Estados
Unidos y otras democracias desarrolla-
das» (pag. 33).

Efectivamente se retoma el ar-
gumento del desarrollo politico a
lo largo de la historia en un mo-
mento clave, entendiendo por tal
aquél que establece un antes y un
después, en este caso la Revolu-
ciéon Industrial. Para Fukuyama el

desarrollo politico es el cambio
que las instituciones registran
conforme avanza el tiempo, te-
niendo en cuenta que, por natu-
raleza, las instituciones, sean del
tipo que sean, son muy reacias a
las transformaciones. Las princi-
pales instituciones serfan tres: el
Estado —organizacién jerarquica
y centralizada que ostenta el mo-
nopolio de la fuerza legitima en
un territorio concreto—; el prin-
cipio de legalidad —concebido
como una institucién judicial in-
dependiente del poder ejecuti-
vo—; y la responsabilidad —en-
tendida como la rendicién de
cuentas del gobierno ante los ciu-
dadanos mediante una serie de
mecanismos. Estas instituciones
pueden darse en diferentes com-
binaciones y bajo distintas férmu-
las de gobierno. Ahora bien, el
autor lo deja muy claro, para des-
pejar cualquier sombra de duda:
«Una democracia liberal politicamen-
te desarrollada incluye los tres conjun-
tos de instituciones —Estado, princi-
pio de legalidad y responsabilidad
procedimental— en una especie de
equilibrio. Un Estado poderoso sin
controles importantes es una dictadu-
ra; un Estado débil controlado por
una multitud de fuerzas politicas es
ineficaz 'y, a menudo, inestable»

(pag. 40).

A nuestro juicio, porque como
de toda gran obra de ésta también
se pueden hacer varios tipos de
lectura, el meollo argumental es el
siguiente: <Por qué desde finales
del siglo XVIII hasta la actualidad
los paises se han desarrollado de
manera tan diferente tanto desde
el punto de vista politico, como
econémico y social? Después de
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dos siglos en los que han ocurrido
no pocos acontecimientos y trans-
formaciones histéricas, resulta que
pocos paises, muy pocos, han lo-
grado un desarrollo arménico de
esas tres instituciones, de ahi que a
dia de hoy cunda el desanimo, el
pesimismo vy, por tanto, hablemos
de declive del sistema de democra-
cia liberal.

Para poder establecer las des-
viaciones del sistema tenemos que
establecer un referente, un canon
con respecto al cual hacer las com-
paraciones. Como se recordari,
para Fukuyama, en un sentido
menos figurativo de lo que confie-
sa, el ejemplo es Dinamarca: «Cdmo
llegar a ser Dinamarca». L.a meta se-
ria ésta: «Con ello no me refiero tanto
al pais real como a una sociedad imagi-
naria prospera, democrdlica, segura,
bien gobernada y con bajos niveles de
corrupcion. Esa «Dinamarca» contaria
con los tres grupos de instituciones po-
liticas en perfecto equilibrio: un Estado
competente, un principio de legalidad
solido y responsabilidad democratica. A
la comunidad internacional le gustaria
transformar Afganistdn, Somalia, Li-
bia y Haiti en lugares idealizados como
esa «Dinamarca», pero no tiene la me-
nor idea de como hacerlo. (...) parte
del problema es que no entendemos
como la propia Dinamarca acabo sien-
do Dinamarca v, por tanto, no com-
prendemos la complejidad y la dificul-
tad del desarrollo politico. (...) como su
sistema politico realizo la transicion de
un estado patrimonialista a uno mo-
derno. (...) éComo llegé Dinamarca a
estar gobernada por una administra-
cion caracterizada por una estricta
subordinacion a los fines publicos, por
los conocimientos técnicos, por una di-
vision funcional del trabajo y por la

contratacion basada en el mérito»
(pags. 40-41).

¢Por qué la mayoria de paises a
lo largo de la historia en vez de ir
en la direccion danesa han visto
cémo su sistema politico ha entra-
do en decadencia? Fukuyama
apunta tres razones explicativas
del declive politico. En primer lu-
gar lo que él denomina como el
neopatrimonialismo, es decir, en apa-
riencia hay un sistema democrati-
co, mas formal que efectivo, pero
los responsables politicos acttian
para beneficio propio y de sus re-
des clientelares y no en favor de
los ciudadanos. En segundo, la in-
capacidad de las tres instituciones
mencionadas para adaptarse a los
continuos y acelerados cambios. Y
en tercer lugar, la captura del Es-
tado por parte de las élites, deri-
vandose de esta apropiacién tanto
una extendida corrupcién como el
populismo.

Desde un punto de vista tema-
tico el estudio que lleva a cabo
Fukuyama se estructura en cuatro
partes, cada una de ellas integrada
por diferentes capitulos; sin olvi-
dar que su analisis pivota en torno
a las diferentes combinaciones y
secuencias temporales de seis va-
riables: las tres que componen el
desarrollo politico (Estado, legali-
dad y responsabilidad), a las que
hay que afiadir otras tres: el creci-
miento econdémico, la movilidad
social y el poder de las ideas. Tras
una breve pero muy esclarecedora
introduccién, el libro se adentra
de manera sistematica en las men-
cionadas partes y, cosa que agrade-
ce el lector, al final de cada una de
ellas se recoge un capitulo en el
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que se hace un resumen de las
cuestiones tratadas.

En la primera se analiza el caso
de los paises occidentales, aquellos
en los que primeramente surgi6 la
democracia liberal y la economia
de mercado. La cuestién clave es
por qué después de las tres Revo-
luciones (la Americana, la France-
sa y la Industrial) estos paises han
seguido trayectorias distintas y
han alcanzado resultados dispares.
En concreto, Fukuyama se centra
en cinco casos: Alemania, como
ejemplo actual de administracién
responsable y eficiente; Grecia e
Italia, caracterizados por el clien-
telismo y la corrupcién; y Estados
Unidos y el Reino Unido que en
un momento determinado modifi-
caron el rumbo clientelar que esta-
ban tomando sus instituciones.
Vaya por delante, y para que el
lector esté prevenido, que desgra-
ciadamente el caso espafol no es
objeto de estudio.

En la segunda parte la atencién
se centra en la experiencia histéri-
ca de aquellos paises que en su
momento fueron colonizados por
las potencias occidentales. En este
punto se trata de encontrar los fac-
tores explicativos de por qué, en
general, en estos casos no se ha
producido un avance cualitativo
en materia politica, econémica y
social:  Africa, Latinoamérica,
Oriente Préximo y Asia. Ademads
de en otras razones, el acento se
pone en la herencia colonial y en
el fracaso cosechado de la trasla-
cion mimética de las instituciones
occidentales a contextos con unos
problemas muy distintos. Por su-
puesto, en este apartado, integra-
do por 13 capitulos, se procede a

una sintesis de las principales
cuestiones, dado que el espectro
tematico a abarcar es muy amplio
y variado.

En la tercera parte, la de me-
nor extensién, pero no por ello
menos importante, Fukuyama
aborda, entre otras, dos cuestiones
de gran interés y trascendencia.
En primer lugar, desde un punto
de vista panoramico, trata de ex-
plicar el proceso dinamico por el
cual la democracia se ha ido exten-
diendo por el mundo en las lti-
mas décadas; y, en segundo térmi-
no, el futuro que a su juicio le
espera al sistema democratico. En
este importante punto él apunta
que a raiz de la Gran Recesién «e/
Sfuturo de la democracia en los paises
desarrollados dependerd de su capaci-
dad para abordar el problema de la
desaparicion de la clase media» (pag.
605). Pues las consecuencias de la
crisis econémica y financiera han
sido de tal dimensién que es muy
probable que hayamos pasado de
un periodo de crecimiento econé-
mico compartido, en el que las ga-
nancias de bienestar de unos no
eran a costa de las pérdidas de
otros, a una época maltusiana en
la que volvemos a un crecimiento
econ6émico de suma cero. <Co6mo
evitar caer en esta trampa que difi-
cultaria, en opinién de Fukuyama,
la viabilidad de la democracia? Su
respuesta no se desvia un milime-
tro de la que ya han ofrecido otros
estudiosos preocupados por la de-
riva que estan tomando y pueden
tomar los acontecimientos: «La
unica solucion real a largo plazo seria
un sistema educativo que lograse llevar
a la inmensa mayoria de los ciudada-
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nos a niveles de educacion y formacion
mds elevados» (pag. 606).

En la cuarta y dltima parte, el
autor se adentra en los motivos
que estan detrds de la decadencia
de las democracias en los paises
occidentales, con especial mencién
al caso estadounidense y, en me-
nor medida, al de algunos paises
europeos. El abanico de factores
utilizado por Fukuyama compren-
de algunos como los siguientes: la
rigidez de las instituciones y su di-
ficultad para adaptarse a las cam-
biantes circunstancias; las tensio-
nes entre los componentes del
desarrollo politico; las influencias
de los grupos de interés; las practi-
cas corruptas; la apropiacién por
las élites de los ambitos de decisién
politica; y la dificultad de los go-
biernos para seguir asumiendo los
COmpromisos que se sustancian en
el Estado del Bienestar. El profe-
sor de Stanford delimita con preci-
sion este divorcio que se estd pro-
duciendo entre los gobernantes y
los gobernados: «Si existe un solo
problema al que han tenido que hacer
frente las democracias contempord-
neas, tanto en ciernes como asentadas,
es su ncapacidad para proporcionar lo
esencial que la gente espera del gobier-
no: seguridad personal, crecimiento
economico companrtido y servicios puibli-
cos bdsicos de calidad, como la educa-
cion, la samidad y las infraestructuras
necesarias para lograr oportunidades

individuales» (pag. 728).

Después de 1.487 paginas en
las que se lleva a cabo un licido
examen histérico del desarrollo
politico, empresa intelectual al al-
cance de muy pocos, la magnifica
obra de Fukuyama abre una ven-
tana a la esperanza y remarca que

la decadencia del sistema demo-
cratico no es inevitable: «Nadie que
viva en una democracia liberal asenta-
da deberia, por tanto, mostrarse satisfe-
cho con la inevitabilidad de su superuvi-
vencia. (...) Las democracias existen y
sobreviven uinicamente porque la gente
quiere y estd dispuesta a luchar por
ellas; para que sobrevivan se necesita
liderazgo, capacidad organizativa y, a
menudo, simple buena suerte. (...) La
gente quiere gobiernos que reconozcan
la igualdad de su dignidad como seres
humanos y cumplan lo prometido. Es
evidente también en los millones de
personas pobres desesperadas que se
desplazan cada ano desde lugares como
Guatemala o Karachi a Los Angeles o
Londres. Estos factores indican por si
solos que existe una clara direccionali-
dad en el proceso de desarrollo politico
y que los gobiernos responsables que re-
conocen la igualdad de la dignidad de
sus ciudadanos gozan de un atractivo

personal» (pags. 729-730).

Para concluir, a este volumen
no es aplicable aquello de que se-
gundas partes nunca fueron bue-
nas; todo lo contrario, mantiene el
alto nivel alcanzado en el primero
y en algunos apartados lo supera.
Es por ello que, para no ser cansi-
nos, no vamos a repetir aqui la va-
loracién que de la obra de Fukuya-
ma hicimos en la resena anterior;
ahora si, con una lectura completa
nos reafirmamos en que estamos
ante una obra fuera de lo comun
por su ambicién temadtica, y por la
maestria y brillantez con las que la
desarrolla su autor.

Desde la 6ptica espafola, aun-
que como ya hemos advertido no
se trata en concreto el estado de
nuestra democracia, el libro de
Fukuyama nos puede ayudar a en-
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tender lo que esta ocurriendo en
nuestro pafs, aunque la raiz de
nuestros males hace ya tiempo que
la sefialaron algunas de nuestras
mentes mas preclaras, como fue el
caso de Santiago Ramén y Cajal:
«Una de las causas de la prosperidad
de Inglaterra —me decia un profesor
de Cambridge— consiste en que entre

nosotros cada cual ocupa su puesto».
Lo contrario de lo que, salvando hon-
rosas excepciones, acontece en Espana,
en donde muchos parecen ocupar un
puesto no  para desemperiarlo, sino
para cobrarlo y tener de paso el gusto
de excluir a los aptos»'.

MIGUEL GONZALEZ MORENO

''S. Ramén y Cajal: Los Tonicos de la vo-
luntad. Reglas vy consejos sobre investigacion
cientifica. Editorial Gadir, 2005, Madrid,
pag. 120. La primera edicién de esta obra
esta fechada en 1897, la cita estd extraida
de la correspondiente a 1923.

Revista Espaiola de Control Externo ¢ vol. XIX ¢ n.2 55 (Enero 2017), pp. 195-200



Recension de «Andlisis de la discrecionalidad en el reconocimiento...» 201

VALERO ESCRIBANO, José Ignacio:
«Andlisis de la discrecionalidad en el
reconocimiento del delerioro del fondo
de comercio: un estudio empirico».
Universidad Complutense de
Madrid, 2015, 239 paginas.

Esta obra recoge la interesante
tesis doctoral elaborada por el au-
tor, bajo la direccién del profesor
Enrique Villanueva Garcia, dentro
del Departamento de Economia
Financiera y Contabilidad de la
Facultad de Ciencias Econémicas y
Empresariales de la Universidad
Complutense de Madrid. La cali-
dad del trabajo ha quedado con-
trastada al haberse concedido al
mismo el XII Premio ICAC-ASE-
PUC de tesis doctorales.

Ellibro parte de la constatacién
de que la modificacién realizada
en el afo 2004 por el Internatio-
nal Accounting Standards Board
(IASB) de la normativa contable
reguladora del reconocimiento del
fondo de comercio y su deterioro,
no parece haber alcanzado los ob-
jetivos perseguidos y ello como
consecuencia de la utilizacién dis-
crecional, por parte de gestores y
administradores, de la flexibilidad
otorgada por la normativa conta-
ble de deterioro.

El autor concreta el objetivo de
su obra en «contrastar empiricamente
la existencia de discrecionalidad por
parte de los gestores a la hora de conta-
bilizar el deterioro del fondo de comer-
cio y analizar los principales intereses
corporativos que pueden conducir a
dicha  discrecionalidad  estimando,
cuantitativamente, su impacto en la
decision de deteriorar o no el fondo de
comercio asi como en la cuantia reco-
nocida por deterioro de ese activo».

El estudio desarrollado en el li-
bro se centra en las empresas coti-
zadas en Espafa, dada su perte-
nencia al dmbito de aplicacién de
las NIC-NIIF y su importancia
cuantitativa, en términos de PIB,
dentro de la Zona Euro, con obje-
to de aportar nuevas evidencias
empiricas acerca de c6mo los inte-
reses corporativos afectan a las hi-
potesis empleadas en la valoraciéon
posterior del fondo de comercio y,
por ende, en la decisién final de
deteriorarlo o no asi como en la
cuantia por deterioro a reconocer,
en el marco de las NIC-NIIF.

El trabajo se estructura en cua-
tro capitulos de los que el prime-
ro tiene caracter introductorio.
En él se recogen los fundamentos
de la investigacién, los objetivos
de la misma, la estructura del tra-
bajo, la metodologia aplicada, y la
bibliografia metodolégica que le
ha servido de apoyo doctrinal,
marcada por un intenso perfil in-
ternacional.

El capitulo 11, bajo el titulo «Re-
vision de la literatura», hace en pri-
mer lugar un minucioso recorrido
por la normativa sobre el deterio-
ro del fondo de comercio en el
marco de la NIC-NIIF. Para ello,
parte de un determinado concep-
to de deterioro de valor y analiza
los siguientes aspectos:

a) Evaluacion de la existencia
de indicios de deterioro, distin-
guiendo los derivados de fuen-
tes de informacién externas,
internas o de dividendos pro-
cedentes de subsidiarias, nego-
cios conjuntos o asociados.

b) Momento de la evaluacién
de la existencia de indicios de
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deterioro, con especial referen-
cia al momento del cierre del
ejercicio como regla general y a
casos especiales aplicables a de-
terminados activos intangibles
en virtud del principio de pru-
dencia valorativa.

c) La aplicaciéon del principio
de materialidad o importancia
relativa en el analisis del dete-
rioro, un principio que esta con-
tenido en el marco conceptual
de las Normas NIC-NIIF y que,
en el dmbito del analisis del de-
terioro, se aplica para determi-
nar si es necesario estimar el
importe recuperable de un acti-
Vo, 0 no, a pesar de que existan
indicios que puedan resultar in-
dicativos de la existencia de un
eventual deterioro de valor.

d) El importe recuperable.
Esta cuestién se trata atendien-
do a dos aspectos: el principio
de materialidad en el calculo
del importe recuperable y la
imposibilidad de determinar
dicho importe.

e) Valor razonable menos cos-
tes de venta. El autor se detiene
en las técnicas de calculo del
valor razonable y en los costes
de enajenacién y disposicién
por otra via.

f) Valor en uso. Este apartado
resulta particularmente minu-
cioso y se refiere a:

— La estimacién de los flu-
jos de efectivo (componen-
tes y calculo de los estima-

dos).

— Estimacién de la tasa de
descuento  (procedimiento
para su célculo a través de

coste del equity, coste de la
deuda o coste medio ponde-
rado del capital —WACC—).

— Técnicas de calculo del
valor en uso (enfoque del
flujo de efectivo esperado y
enfoque tradicional).

g) Reconocimiento y valora-
cion de la pérdida por deterio-
ro, que puede ser superior al
valor en libros.

h) Reversion de la pérdida por
deterioro (existencia, cuantia y
reconocimiento).

i) Concepto de la Unidad Ge-
neradora de Efectivo (UGE) y
su identificacién, incluyendo la
cuestién del importe recupera-
ble de la UGE desde la pers-
pectiva del Equity value Vs En-
terprise value.

j) Fondo de Comercio (asigna-
ci6én inicial del mismo y modifi-
cacion de esta).

k) La asignacién de los activos
comunes o corporativos de la
entidad, que son aquellos del
grupo, o de las divisiones, como
la sede social o el centro de in-
vestigacion de la entidad, que
se caracterizan por:

— No generar entradas de
efectivo que sean, en buena
medida, independientes de
las de otros activos o grupos
de activos.

— No poder atribuirse ente-
ramente a una sola UGE.

I) Deterioro de las Unidades Ge-
neradoras de Efectivo (UGE,s):
momento, metodologia de cdl-
culo y orden de los test. Este epi-
grafe analiza con rigor cientifico
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el reconocimiento del deterioro
de valor, la reversién del mismo
y el tratamiento de los intereses
minoritarios.

m) Informaciéon a revelar en
memoria: exigencias generales y
exigencias adicionales para el fon-
do de comercio y los activos intan-
gibles con vida ttil indefinida.

Otro de los aspectos tratados
en el capitulo IT del libro es el que
se refiere a los aspectos criticos en
la aplicacién de la normativa. Esta
parte del libro hace un tratamien-
to fundamentado de los siguientes
aspectos:

* Informacién general sumi-
nistrada sobre el test de dete-
rioro.

* Determinacién del importe
recuperable.

* Parametros utilizados al cal-
cular el descuento de flujos de
efectivo (tasa de descuento,
tasa de crecimiento a perpetui-
dad, periodo cubierto por las
proyecciones e hipotesis clave).

¢ Anadlisis de sensibilidad.

Este capitulo 11, que es la base
de informacién que sirve de ci-
miento cientifico a toda la obra,
incorpora también un tratamiento
de la literatura cientifica.

Dentro de este apartado toca,
en primer lugar, el andlisis del
componente informativo, distin-
guiendo entre un enfoque basado
en el contenido informativo y otro
basado en las correlaciones.

Otra cuestién importante traba-
jada por el autor en este apartado
es la relativa a la discrecionalidad

en la aplicacién de la normativa, to-
mando en consideracién los facto-
res econémicos (rentabilidad para
el accionista y rentabilidad de los
activos), los intereses particulares
de los directivos (remuneracion va-
riable del directivo y cambio de di-
rectivo), los intereses corporativos
(maquillaje de resultados, nimero
de UGLEs, apalancamiento y carac-
teristicas de la deuda, administra-
cién y estructura del capital y otras
variables a nivel de empresa) y re-
gulacién y supervision.

También se contempla un estu-
dio del suministro de informacién
en memoria (factores instituciona-
les a nivel de pais, factores inter-
nos de la entidad y nivel de esfuer-
zo y necesidad de realizar juicios
de valor), asi como una referencia
a otros estudios, en particular, so-
bre la tasa de descuento y sobre la
relaciéon coste-beneficio.

El capitulo concluye con una
amplia bibliografia de apoyo.

En cuanto al capitulo tercero
del libro, se destina al estudio em-
pirico aportado en el mismo.

El autor empieza por poner de
relieve que «el objeto de nuestro estu-
dio es analizar la existencia de discre-
cionalidad por parte de los gestores en
el reconocimiento contable de los dete-
rioros del fondo de comercio y evaluar
su impacto en la cuantia del deterioro
reconocido». A continuacién se
plantea un desarrollo de la hipé-
tesis y se analizan las variables de
control.

Seguidamente, el capitulo ter-
cero dedica un epigrafe a la mues-
tra, tanto desde la perspectiva cro-
nolégica como desde la subjetiva, y
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otro al desarrollo del modelo,
aportando una ecuacién para la
definicion del mismo.

A continuacion, el capitulo se
introduce en el tratamiento de los
resultados del analisis, y lo hace
mediante el examen de la estadis-
tica descriptiva y la estimacién del
modelo, distinguiendo regresion
logistica (modelo Logit) y regre-
sién por minimos cuadrados ordi-
narios (modelo Heckit).

El dltimo epigrafe se destina a
conclusiones y el capitulo se cierra
con dos anexos (value de los coefi-
cientes del modelo Logit y value
de los coeficientes del modelo
Heckit) y una amplia bibliografia.

Las conclusiones definitivas de la
obra se recogen en el capitulo cuar-
to y tltimo de la misma, asi como las
futuras lineas de investigacion.

El autor considera que como
resultado del estudio realizado:

a) Se ha puesto de manifiesto,
una vez controlados los funda-
mentos econémicos subyacen-
tes, la existencia de una relaciéon
positiva muy significativa entre
la existencia de pérdidas eleva-
das y la decisiéon de contabilizar
un deterioro del fondo de co-
mercio. Este resultado es indica-
tivo de que las entidades tienden
a concentrar las malas noticias
en un solo ejercicio a través de
un gran saneamiento del balan-
ce, evitando tener que recono-
cer resultados negativos durante
varios ejercicios econémicos.

b) También se ha puesto de
manifiesto la existencia de una
correlacién positiva muy signi-
ficativa entre la cuantia por de-

terioro del fondo de comercio
reconocida, una vez tomada la
decisiéon de deteriorar, y la ob-
tencién de unos beneficios en
el ejercicio excepcionalmente
elevados. Este resultado es in-
dicativo de que las entidades
estin empleando el deterioro
del fondo de comercio como
herramienta para suavizar o es-
tabilizar los resultados comuni-
cados al mercado, maximizan-
do la valoracién de la firma.

¢) Finalmente, se ha detectado
la existencia de una relacion
positiva muy significativa entre
el reconocimiento de una pér-
dida por deterioro del fondo
de comercio en ejercicios ante-
riores y el reconocimiento de
un nuevo deterioro en el ejerci-
cio corriente. Este resultado es
indicativo de la falta de recono-
cimiento en tiempo de estas
pérdidas, excepciéon hecha de
aquellos ejercicios en los que se
producen unas pérdidas de ex-
plotacién extraordinarias.

d) Existen evidencias de que los
gestores estan aplicando de for-
ma oportunista la flexibilidad
ofrecida por la norma atendien-
do a intereses corporativos.

Por lo que se refiere a las con-
clusiones del trabajo, pueden siste-
matizarse en los siguientes aparta-
dos:

* Elnuevo enfoque de solo de-
terioro de fondo de comercio,
que pretendia mejorar el com-
ponente informativo de este y
del eventual deterioro registra-
do, transmitiendo informaciéon
interna al mercado sobre los
fundamentos econémicos de
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las companias y los flujos de
efectivos futuros esperados, no
estd alcanzando los objetivos
perseguidos a consecuencia de
que estos no se producen direc-
tamente por la implementacién
de la normativa contable, sino
que su consecucién también
depende de los incentivos de
las companias para aplicar ri-
gurosamente esas normas y de
los incentivos de los auditores y
de los reguladores y superviso-
res de cada pafs para obligarles
a cumplirlas. Sin embargo, in-
cluso en aquellos paises en los
que existe un sistema de regu-
lacién y supervision mas fuerte,
se ha detectado la existencia de
incumplimientos en la aplica-
ciéon de la normativa de dete-
rioro.

* Los principales problemas
de que adolece el enfoque de
solo deterioro regulado en la
NIC 36 derivan, de un lado, de
la complejidad de la aplicacién
de la normativa y, de otro lado,
de la gran flexibilidad que con-
cede esta a los gestores, debido
al elevado ntimero de hipétesis
y juicios de valor a emplear.

* Existen nuevas evidencias,
en linea con los resultados ob-
tenidos en las investigaciones
previas, de que en el &mbito de
las empresas cotizadas en Espa-
na, durante los anos 2010 a
2014, los gestores estan apli-
cando esta flexibilidad de la
normativa de deterioro de for-
ma oportunista, atendiendo a
los intereses corporativos mas
que transmitiendo informaciéon
util y fiable al mercado.

Destaca en este libro la preci-
si6bn terminolégica, consecuencia
directa de la orientacién cientifica
que lo preside. El lenguaje utiliza-
do armoniza el necesario rigor téc-
nico con una vocacién de claridad
bien conseguida.

Por otra parte, debe tenerse en
cuenta que el texto refleja el perfil
académico y profesional del autor,
que se caracteriza por una amplia
formacién econdémica y empresa-
rial y por una importante expe-
riencia en contabilidad, auditoria
y presupuestos del Sector Publico.

La obra puede resultar de inte-
rés, en primer término, a las per-
sonas que se desenvuelven en el
ambito de la docencia y la investi-
gacién, asi como a doctorandos en
materias afines, ya que plantea un
modelo metodolégico interesante
y bien disefiado. También es un
texto util para estudiosos de la em-
presa y las relaciones mercantiles
en general, asi como para profe-
sionales relacionados con la ges-
tibn empresarial tanto en el ambi-
to publico como en el privado.

No debe olvidarse que el tema
tratado en el libro esta directa-
mente vinculado a cambios nor-
mativos muy recientes en el ambi-
to internacional, lo que le dota de
un interés y actualidad adicionales
que van mas alld de la mera ver-
tiente cientifica.

Es de destacar, por otra parte,
la amplia bibliografia recogida y
analizada, en la que la doctrina ex-
tranjera ocupa el papel central. El
recorrido bibliografico que aporta
el libro supone, ya en si mismo, un
valor auténomo de la obra, pues lo
convierte en un texto de referen-
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cia para consulta de fuentes sobre
los aspectos tratados en él.

Estamos, en definitiva, ante un
trabajo de calidad cientifica y, a la
vez, de interés practico y dotado de
actualidad. Su lectura resulta espe-
cialmente 1til en un momento

como el actual de complejidad y
globalizacién de las relaciones co-
merciales. Es un ejemplo claro de
los resultados positivos que se consi-
guen siempre que «academia» y «rea-
lidad» se encuentran en un texto.

CARLOS CUBILLO RODRIGUEZ
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