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La actividad investigadora de los profesionales relacionados
con el mundo del Control de la actividad econémico-financiera del
Sector Publico, ha hecho posible un afio mas la publicacién de esta
obra periddica que cuenta ya con una solida tradicion y una buena
acogida cn los mds diversos ambitos cientificos y profesionales.

El presente volumen se caracteriza por tres cualidades funda-
mentales.

La primera es, sin duda, el rigor técnico y la profundidad de los
trabajos publicados. La segunda, consiste en la interesante variedad
de los temas desarrollados en los distintos trabajos. La tercera viene
dada por el pluralismo en la formacion y experiencia profesional de
los diversos autores.

En efecto. el interés es comun al contenido de las distintas apor-
taciones publicadas y deriva tanto de la estructura interna de cada
articulo como del minucioso estudio de las diversas cuestiones trata-
das.

También merece una valoracién positiva que la obra incluya
materias rcferidas tanto a la funcion Fiscalizadora como a la Jurisdic-
cional del Tribunal de Cuentas y que. junto a ellas. examine cuestio-
nes de indole distinta, como las estrictamente contables o las relacio-
nadas con la organizacién y funcionamiento del Sector Pablico.



Por Gltimo, no puede pasarse por alto que uno de los factores
determinantes del interés del presente volumen es la variedad de ra-
mas profesionales representadas en la relacion de autores participan-
tes.

La eleccién, como remate de la obra, de las «Normas de Fisca-
lizacion del Comité de Contacto de Presidentes de las Entidades
Fiscalizadoras Superiores de la Unién Europea», contribuye a dotar
al libro de una dimension practica que resulta muy oportuna como
contrapunto de su contenido esencialmente doctrinal.

Si a los caracteres de la publicacion. que acaban de exponerse,
unimos la amplia difusion que la Asociacion de los Cuerpos Superio-
res de Letrados y Auditores del Tribunal de Cuentas ha conseguido
dar a sus publicaciones periodicas. nos encontramos ante la realidad
incuestionable de que el presente libro, como los que le precedieron.
constituye una de las principales fuentes a través de las que se mani-
fiesta al exterior la actividad doctrinal impulsada desde el ambito del
control externo de la actividad econdmico-financiera del Sector Pii-
blico.

Constituye para mi una sincera satisfaccion prologar esta obra,
puesto que su publicacion vuelve a poner de relieve que la creativi-
dad y el interés cientifico de las personas que se dedican a estas disci-
plinas, siguen haciendo posible que esta Crénica continlie mantenien-
do la calidad y el prestigio que siempre le caracterizaron.

Madrid, julio de 1.996.

Milagros Garcia Crespo
Presidenta del Tribunal de Cuentas
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COMPETENCIAS DEL CONSEJERO DE CUENTAS
PONENTE DE UNA FISCALIZACION EN LAS
ACTUACIONES PREVIAS A LA EXIGENCIA
DE RESPONSABILIDADES CONTABLES POR
ALCANCE (*)

MIGUEL A. ARNEDO ORBANANQS™
Consejero de Cuentas.

' Aunque la redaccion {inal de este aruculo ha sido realizada por el Consejero
que lo suscribe, el contenido del mismo es producto de la colaboracién de D. Javier
Corral Pedruzo. Director Téenico del Departamento Primero de Fiscalizacién, y D. Juan
Carlos Lopez Lopez, Subdirector Jefe de la Asesoria Juridica de dicho Departamento.
Sc trata, por tanto, de un trabajo colectivo. asumido por los tres participantes en sus
propios términos.
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COMPETENCIAS DEL CONSEJERO DE CUENTAS PONEN-
TE DE UNA FISCALIZACION EN LAS ACTUACIONES PRE-
VIAS A LA EXIGENCIA DE RESPONSABILIDADES CON-
TABLES POR ALCANCE (*)

I.- INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por finalidad delimitar las competen-
cias del Consejero de Cuentas ponente de una fiscalizacion, en las
actuaciones previas a la exigencia de responsabilidad contable. como
consecuencia de hechos constatados en aquélla que supuestamente
constituyen alcance. Mas concretamente, el analisis se centrara en
determinar la actuacién que proceda cuando los hechos en cuestion
han sido considerados y puestos en conocimiento del ponente por
otros 6rganos del Tribunal. Se trata. por lo tanto. de un documento
que pretende establecer el «modus operandi» del Consejero ponente

(*) Aunque la redaccion final de este articulo ha sido realizada por el Consejero
que lo suscribe, el contenido del mismo es producto de lu colaboraciéon de D. Javier
Corral Pedruzo, Director Técnico del Departamento Primcro de Fiscalizacién, y D. Juan
Carlos Lopez Lopez, Subdirector Jefe de la Asesoria Juridica de dicho Departamento.
Se trata, por tanto, de un trabajo colectivo, asumido por los tres participantes en sus
propios términos.



cn los supuestos de responsabilidad contable por alcance, como en su
dia se hizo respecto a las actuaciones previas correspondientes a la
responsabilidad distinta de alcance.

A pesar de lo especifico del objeto de estudio. ha parecido opor-
tuno efectuar una incursion previa en los aspectos sustantivos y pro-
cesales generales de las actuaciones previas a la exigencia de respon-
sabilidad contable. en su doble faceta. En consecuencia, los proximos
apartados I1 y III se ocuparan, respectivamente, de cada uno de esos
aspectos. El apartado IV. por su parte. se referird a las competencias
del Consejero ponente en las actuaciones previas a la exigencia de
responsabilidades contables por alcance. Finalmente, el apartado V
presentara las principales conclusiones de este trabajo.

I1.- ASPECTOS SUSTANTIVOS
A.- La responsabilidad contable

El articulo 136.2 de la Constitucién espaiiola (CE) establece.
en su parrafo segundo, que «E! Tribunal de Cuentas, sin perjuicio de
su propia jurisdiccion, remitira a las Cortes Generales un informe
anual en el que, cuando proceda, comunicara las infracciones o res-
ponsabilidades en que, a su juicio, se hubiere incurrido». Como con-
sccuencia del mandato constitucional. y sin entrar a analizar las polé-
micas doctrinales que se produjeron en el periodo 1978-1982, la Ley
Organica 2/1982 @, de 12 de mayo. del Tribunal de Cuentas (LOTCu)
instaurd una auténtica jurisdiccion, la contable. como funcidn propia
del Tribunal de Cuentas. Es ilustrativo, a estos efectos. lo dispuesto

(1) Véase. a este respecto. «La posicion del Consejero ponente en las actuacio-
nes previas a la exigencia de responsabilidades contables no constitutivas de alcancen.
«Cronica 1992-1993». Tribunal de Cuentas 1994.

(2) En el periodo indicado, voces autorizadas defendieron la idoneidad de no con-
ferir al Tribunal de Cuentas funciones estrictamente jurisdiccionales. Segun esta linea de
pensamiento, el término «jurisdiccion» debia interpretarse como sindnimo de «competen-
cian, maxime teniendo en cuenta que, en diferentes borradores del texto constitucional, ¢l
parrato 2° del nimero 2 del articulo 136 de la CE estuvo redactado de la siguiente forma:
«EI Tribunal de Cuentas, sin perjuicio de la efectividad de sus actos, remitird a las Cortes
Generales...»



en los articulos 1, 2, 15 a 18, 24 a 26, 38 a 43, 46 a 49 de dicha Ley,
asi como en su Disposicion Final segunda y Disposicion Transitoria
cuarta.

Para el asunto que aqui nos ocupa es necesario sefialar que la
LOTCu establecié con claridad en 1982 los dos extremos siguientes:

a) La existencia de una funcion jurisdiccional propia del Tribu-
nal de Cuentas (véanse los articulos 1, 2 y 15 de la LOTCu).

b) La existencia de, al menos, dos grandes tipos de responsabi-
lidad contable: el alcance y la responsabilidad distinta de alcance.

Desafortunadamente, la LOTCu no definio los distintos supues-
tos de responsabilidad contable. Esta fue configurada de forma glo-
bal. en su articulo 38, como la accién u omision contraria a la Ley que
origina el menoscabo de caudales o efectos publicos. Por otro lado.
la existencia de dos grandes grupos de supucstos de responsabilidad
contable se deducia de la lectura de determinados articulos referidos
a aspectos competenciales y no de los que se ocupan de aspectos
sustantivos o procedimentales. En efecto. es en los articulos 24 a 26
donde. al delimitarse las competencias de los Consejeros de Cuentas
de la Seccion de Enjuiciamiento. se van configurando dos procedi-
mientos jurisdiccionales distintos: el juicio de cuentas y el de reinte-
gro por alcance. A partir de ese momento, y a falta todavia de una
Ley de Funcionamiento que desarrollase la Organica, la Sala de Ape-
lacion del Tribunal de Cuentas entendidé que los articulos citados,
cfectivamente. configuraban dos supuestos distintos de responsabili-
dad contable: el alcance, que se sustanciaria por el procedimiento
Jurisdiccional de reintegro por alcance, y la responsabilidad distinta
de alcance. que se sustanciaria por el correspondiente juicio de cuen-
tas.

B.- El alcance

La Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal
de Cuentas (LFTCu), contribuy6 a dar luz al tema objeto de analisis.
Ya en su Preambulo queda patente la distincion que el legislador qui-
so hacer entre el alcance y los demas supucstos de responsabilidad



contable. En su parrafo octavo se efectia la siguiente manifestacion
expresa que, por su interés, conviene reproducir: «...Distingue la Ley,
en punto a estos procedimientos judiciales, entre los supuestos de
responsabilidad contable distintos del alcance de caudales y efectos
puiblicos y aquéllos otros que tinicamente pretenden dilucidar pre-
tensiones fundadas en este concreto caso. La razon de la separacion
es clara: mientras que el alcance supone la existencia de un saldo
negativo e injustificado de una cuenta, facilmente constatable en un
mero examen y comprobacion de la misma y que, por esa razon,
puede sin dificultad discurrir por los cauces del juicio declarativo
que corresponda a su cuantia, los demas supuestos de responsabili-
dad implican, las mas veces, un complejo proceso de fiscalizacion y
constatacion de datos -menoscabo en caudales y efectos publicos,
infraccion de precepto legal regulador del régimen presupuestarioy
de contabilidad que resulte aplicable, relacion de causa a efecto,
etc.-, que solo a través de un proceso declarativo, como el ordinario
contencioso-administrativo, pueden ser calificados con las adecua-
das garantiasy.

La facilidad en la verificacion del hecho constitutivo de alcance
es, por lo tanto, segiin el Preambulo de la LFTCu una de las caracte-
risticas de este tipo de responsabilidad contable. Dicha circunstancia
constituye, ademas, la razon de ser del procedimiento establecido
para determinarla.

Dentro del texto legal, en sentido estricto. el articulo 72.1 de la
LFTCu define el alcance como un saldo deudor injustificado de una
cuenta o la ausencia de numerario o de justificacion en las cuentas. El
mismo articulo define también la malversacion de caudales o efectos
publicos, sin llegar a identificarla plenamente con el alcance. A tenor
de lo establecido en su apartado 2. se entiende por malversacion de
caudales o fondos publicos «su sustraccion. el consentimiento para
que esta se verifique, o su aplicacion a usos propios o ajenos por
parte de quien los tenga a su cargo». La razén por la que el legisla-
dor introdujo, en el articulo dedicado a definir el alcance, el concepto
de malversacion -que no figuraba. a estos efectos, en la CE nien la
LOTCu- parece deberse a la bisqueda de similitudes formales con
el articulo 141 de la entonces vigente Ley General Presupuestaria de



4 de enero de 1977 (LGP). Dicho articulo, que con algunas modifica-
ciones menores se incorpord al Texto Refundido de la Ley General
Presupuestaria de 23 de septiembre de 1988 (TRLGP), va a ser de
cspecial trascendencia para la identificacion de los supuestos de res-
ponsabilidad contable, como se comprobara mas adelante.

C.- Otros supuestos de responsabilidad contable

De acuerdo con lo hasta aqui indicado, la LOTCu formuld un
concepto de responsabilidad contable muy amplio y genérico. sin es-
tablecer supuestos concretos. Por su parte, la LFTCu definié. en su
articulo 72. los conceptos de alcance y malversacion.

La Ley de Funcionamiento no hizo lo mismo. sin embargo, con
los supuestos de responsabilidad contable distinta de alcance. Estos
han quedado. en la practica, definidos como consecuencia de la lec-
tura conjunta de dos articulos de distintos textos legales: el precitado
articulo 72 de la LFTCu y el 141 del TRLGP. En efecto. no existe en
la primera de las dos Leyes citadas ningln articulo, equivalente a lo
que el 72 representa para el alcance, que delimite los supuestos de
responsabilidad contable distintos de alcance. No obstante, en el pro-
pio Predmbulo de la misma se observa ya una voluntad clara del legis-
lador de apoyarse en la LGP para tipificar este tipo de infracciones
contables. Asi. en el parrafo 12 del citado Preambulo se hace referen-
cia «...a la obligada nueva redaccion de los articulos 143 y 144.1 de
la Ley General Presupuestaria...».

Los mencionados articulos, modificados por la Disposicion Adi-
cional segunda de la LFTCu, tenian como finalidad, precisamente.
efectuar una separacion procedimental para el tratamiento de las de-
nominadas «infracciones» detalladas en el articulo 141.1 de la enton-
ces vigente LGP. Asi. los tipificados en la letra a) del articulo 141.1
(haber incurrido en alcance o malversacion de fondos publicos) de-
bian ser sustanciados necesariamentg por el Tribunal de Cuentas me-
diante el oportuno procedimiento de reintegro por alcance. Por el
contrario. los restantes -cuya enumeracion resulta ociosa a estos
efectos- podian ser sustanciados mediante expediente administrativo,
sin perjuicio de dar conocimiento de los hechos al Tribunal de



Cuentas para que é¢ste, si lo deseara, pudiera avocar el expediente
segun lo dispuesto en el articulo 41 de la LOTCu y disposiciones
concordantes.

De esta manera. a partir de la entrada en vigor de la LFTCu es
pacifico en la doctrina que los supuestos de responsabilidad contable
distintos del alcance son, esencialmente, aquéllos que. estando reco-
gidos en el articulo 141.1 del primitivo texto de la LGP y del actual
TRLGP. no se encuentran definidos como alcance en el articulo 72 de
la LFTCu. Por otra parte, el alcance ha quedado configurado en la
legislacion. la jurisprudencia y la doctrina como un supuesto de res-
ponsabilidad contable de deteccidon inmediata, a diferencia de lo que
ocurre con los restantes supuestos sometidos al tratamiento de la
jurisdiccidn contable. Dicha circunstancia resulta mas patente cuan-
do la presuncién del mismo se deriva de actuaciones fiscalizadoras
del Tribunal de Cuentas y no de denuncia publica.

I11.- ASPECTOS PROCESALES

A.- Las actuaciones previas a la exigencia de responsabilidades
contables

El Capitulo X1 del Titulo [V de la LFTCu, bajo la ribrica «De
las actuaciones previas a la exigencia de responsabilidades contablesy,
regula el procedimiento a seguir cuando. como consecuencia de las
actuaciones fiscalizadoras del Tribunal de Cuentas. se tiene conoci-
miento de hechos que presentan indicios de responsabilidad contable.
El que el conocimiento de los hechos se produzca como resultado de
un procedimiento fiscalizador pudo ser el motivo por el que el legis-
lador de 1988 ubicd este capitulo en el Titulo IV de la LFTCu «De la
funcion fiscalizadora del Tribunal de Cuentas y de sus procedimien-
tos». No obstante, esta ubicacion ha dado lugar a diversas interpreta-
ciones sobre la auténtica naturaleza de estas actuaciones.

En un primer momento, se entendié que dichas actuaciones
podrian considerarse como incluidas dentro de la funcién fiscalizadora
estricta del Tribunal. El argumento para esta interpretacion se deriva-



ba de la propia configuracion de la LFTCu que, tras el mencionado
Titulo IV, dedica el siguiente Tituloa «La jurisdiccion contable y sus
procedimientos». Dicha interpretacion colisionaba, sin embargo, con
la lectura de los articulos 45 a 48 de la LFTCu, que integran el repe-
tido Capitulo XI del Titulo IV de la misma.

Por su parte, la Resolucion de 27 de octubre de 1993® del
Pleno del Tribunal de Cuentas decia, en su Fundamento de Derecho
Tercero, que: «...Las actuaciones previas no son propiamente
fiscalizadoras, y aunque no tienen tampoco naturaleza jurisdiccio-
nal, estan incluidas en el procedimiento enjuiciador...». Dicha opi-
nion se fundamentaba en la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal.

El Tribunal Supremo fue un poco mas lejos que el Pleno del
Tribunal en esta materia. Y asi, en su Sentencia de 27 de mayo de
1995, llegd a decir que las actuaciones del articulo 45 de la LFTCu
eran de naturaleza jurisdiccional.

Dicha naturaleza jurisdiccional puede predicarse de las actua-
ciones previas ligadas a la presunta existencia de responsabilidades
contables tanto por alcance como distintas del mismo. Ello plantea la
duda de si. al igual que en este altimo caso, el Consejero ponente esta
obligado a emitir una resolucion denegatoria del traslado de los he-
chos a la Seccidn de Enjuiciamiento. cuando no coincida en la apre-
ciacion de los mismos con el solicitante. Antes de responder a esta
cuestion en el apartado [V, conviene realizar ciertas precisiones sobre
las caracteristicas de las actuaciones previas en cada supuesto de res-
ponsabilidad contable.

4 Como consecuencia de la resolucidn de recursos ordinarios interpuestos por el
Ministerio Fiscal y por ¢l Abogado del Estado contra una Resolucién del Consejero de
Cuentas del Departamento Primero de la Seccion de Fiscalizacién en la que éste dene-
gaba la apertura de pieza separada solicitada por la Fiscalia del Tribunal.



B.- Las actuaciones previas a la exigencia de responsabilidad
contable por alcance

El articulo 46.1 de la LFTCu dice textualmente: «Los hechos
supuestamente constitutivos de alcance de caudales o efectos publi-
cos, tanto si su conocimiento procede del examen, y comprobacion
de cuentas, o de cualquier otro procedimiento fiscalizador, como si
es consecuencia de una gestion de aquellos que hubiera tenido lu-
gar al margen del proceso normal de rendicion de cuentas al Tribu-
nal, se pasaran a la Seccion de Enjuiciamiento a efectos de que
proponga a la Comision de Gobierno, si procediere, el nombramiento
de Delegado Instructor en los términos prevenidos en la Ley Orgd-
nica 2/1982 y en la presente». Posteriormente, el articulo 46.2, asi
como los articulos 47 y 48 de la LFTCu, describen el procedimiento
a seguir, inequivocamente residenciado en la Seccion de Enjuicia-
micnto, para estos supuestos de alcance.

El articulo 46.1 merece una especial atencion, por dos moti-
vos. El primero, porque regula las competencias del Consejero de
Cuentas ponente de un Informe, a los efectos que persigue el presen-
te estudio. El segundo, porque adolece de algunas imprecisiones que
es necesario clarificar, asi como de una cierta falta de coherencia con
el resto de los preceptos que integran el Capitulo X1 del Titulo TV de
la LFTCu. Tres son los principales comentarios que cabe hacer a este
ultimo respecto:

l.- Falta de coherencia entre el origen de las actuaciones del
articulo 46 y el relativo al resto de actuaciones contempla-
das en el Capitulo XI del Titulo IV de la LFTCu.

El Titulo IV de la Ley. donde se incluyen los articulos 45 a 48,
se ocupa de la funcion fiscalizadora del Tribunal y de sus procedi-
mientos. En coherencia con su ubicacidn. el articulo 45 de la LFTCu
se ocupa de las responsabilidades contables distintas de alcance que
puedan aparecer como consecuencia del examen de cuentas o la ela-
boracion de procedimientos de fiscalizacion por el Tribunal. El arti-
culo 46.1 de esa misma Ley, sin embargo. afiade de forma expresa la
posibilidad de que la deteccion del presunto alcance se produzca al

10



margen de actuaciones fiscalizadoras previas del Tribunal. Esta falta
de simetria, aunque resulta extraiia, carece, no obstante, de trascen-
dencia practica y se sciiala a los efectos de completar el analisis del
citado articulo.

2.- Imprecision terminoldgica del articulo 46.1 de la LFTCu
en la descripcion de los documentos que hayan de ser tras-
ladados a la Seccion de Enjuiciamiento.

Parece desafortunada la expresion literal del inicio del articulo
46.1. que sefala que «Los hechos supuestamente constitutivos de
alcance de caudales o efectos piiblicos,... se pasardn a la Seccion de
Enjuiciamiento...». Un elemental ejercicio de interpretacidn racional
¢ integrada de los preceptos de la LETCu permite, en cualquier caso.
subsanar esta anomala redaccion, debiendo entenderse que se trasla-
daran a la Seccion de Enjuiciamiento cuantos documentos se consi-
deren oportunos para sustentar la existencia del presunto alcance y
puedan facilitar la labor previa de aquella Scccion descrita en el apar-
tado 2 del meritado articulo 46 de la LFTCu.

3.- Ausencia de identificacion del 6rgano del Tribunal que debe
trasladar los antecedentes oportunos a la Seccion de Enjui-
ciamiento.

Este es. sin duda. el punto clave a dilucidar para el objeto del
presente estudio. El articulo 46.1 dela LFTCu, a diferencia del 45.1,
no identifica a los drganos del Tribunal que deben trasladar los ante-
cedentes a la Secciéon de Enjuiciamiento. En principio. cabe afirmar
que dicho traslado debe realizarlo el 6rgano que detecta los hechos.
A este respecto, no cabe ninguna duda sobre la competencia del Con-
sejero de Cuentas ponente de la fiscalizacion para dar traslado a la
Seccion de Enjuiciamiento de los antecedentes que crea oportunos
si, como consecuencia de aquélla. encuentra hechos que puedan ser
constitutivos de alcance. Es mas, dada la facilidad de deteccion atri-
buida al alcance por el Preambulo de la Ley, resulta dificil imaginar
que pueda escapar a su consideracion algin supuesto de esta natura-
leza.



Ahora bien, esto no es obstaculo para plantearse la cuestion de
la posible legitimacion que puedan poseer otros 6rganos del Tribu-
nal, cuando consideren que no han sido detectados por el ponente
determinados hechos que, a su juicio, son supuestamente constituti-
vos de alcance. Como es 16gico, este asunto tiene especial relevancia
respecto a quienes estan legitimados de forma especifica en la norma-
tiva para solicitar la practica de las diligencias que estimen conve-
nientes en orden a la depuracion de responsabilidades contables. A €l
se dedicara el apartado [V de este documento.

C.- La pieza separada

La diccion literal del articulo 45 de la LFTCu, completada por
el citado Acuerdo del Pleno de 27 de octubre de 1993 y la Sentencia
del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 1995, también referenciada,
dejan claro el «modus operandi» para las actuaciones previas a la
exigencia de responsabilidades contables distintas de alcance ). En
lo que se refiere de modo especifico al tema que nos ocupa, el Conse-
jero ponente pucde dictar resoluciones denegatorias motivadas con-
tra la peticion de apertura de pieza separada por el Ministerio Fiscal o
el Abogado del Estado, si no aprecia la existencia de los hechos que
se le han sefalado. A éstos, por su parte, les asiste la garantia de
utilizar el recurso previsto en el articulo 48 de 1a LFTCu en el ejerci-
cio de sus legitimas pretensiones.

1V.- ESPECIAL REFERENCIAALAS COMPETENCIAS DEL
CONSEJERO PONENTE ENLAS ACTUACIONES PREVIAS
A LA EXIGENCIA DE RESPONSABILIDADES CONTABLES
POR ALCANCE

Como se indico en la introduccién de este trabajo. el objetivo
principal del mismo es delimitar las competencias del Consejero de
Cuentas ponente de una fiscalizacion en las actuaciones previas a la
exigencia de responsabilidades contables por hechos supuestamente

% Véanse, como ya se ha sefalado, el articulo de «Cronicas 1992-1993» citado
en la nota 1 y los anexos | y 1l del presente trabajo.
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constitutivos de alcance. Mas concretamente, el proposito central de
todo el analisis consiste en determinar el «modus operandi» del Con-
sejero ponente de un procedimiento de fiscalizacion cuando otros
organos del Tribunal consideran que existen supuestos de responsa-
bilidad contable por alcance y se lo hacen saber asi al ponente.

Cuando se trata de hechos supuestamente constitutivos de res-
ponsabilidad distinta de alcance, el articulo 45 de la LFTCu y las
referidas Resolucion y Sentencia establecen que:

a) Corresponde al Consejero encargado de la fiscalizacion acor-
dar la apertura de pieza separada, de oficio o a instancia del
Ministerio Fiscal o del Abogado del Estado.

b) En el caso de que estos ultimos soliciten al ponente la aper-
tura de la pieza y cl Consejero no aprecie la existencia de
responsabilidad contable, éste podra denegar la realizacion
de dicho tramite. mediante la oportuna resolucién motiva-
da.

c¢) Contra lo dispuesto en dicha resolucion por el Consejero
ponente, el Ministerio Fiscal o el Abogado del Estado pue-
den interponer el recurso del articulo 48 de la LFTCu.

La actuacién a seguir en el caso de alcance no esta bien defini-
da en la normativa, sin que la practica del Tribunal arroje resultados
concluyentes. Se plantea, por lo tanto, la necesidad de fijar el modo
de proceder por parte del Consejero ponente cuando se pone en su
conocimiento. por algn otro érgano del Tribunal. la existencia de
hechos que supuestamente constituyen alcance de caudales o efectos
publicos. Con este proposito. la primera pregunta que cabe formular
es la de si cabe aplicar a estos supuestos un procedimiento anélogo al
establecido para los supuestos de responsabilidad distinta de alcance.
Para responder a esta cuestion, conviene hacer primero dos conside-
raciones:

a) En primer lugar, el papel relevante que el Consejero ponen-
te tiene en la calificacion previa de los hechos puestos en su
conocimiento a través de la fiscalizacion que coordina y di-
rige. Y dentro de ellos, naturalmente, de aquéllos que pue-
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den tener relacion con supuestos de responsabilidad conta-
ble. cualquiera que ésta sea. Este papel relevante ha sido
destacado por el Tribunal Supremo. en la Sentencia citada
de 27 de mayo de 1995.

b) En segundo lugar. el exquisito respeto que el ponente debe
otorgar a las competencias atribuidas por la normativa a los
otros Organos del Tribunal y, muy especialmente, a los que
se encuentran legitimados para ejercer acciones de respon-
sabilidad contable. Ello obliga a que deba facilitarse la posi-
bilidad de agotar la defensa de sus legitimos intereses dentro
del marco legal. Esta consideracion es sobre todo relevante
en ¢l caso de que existan discrepancias con el Consejero
ponente en la apreciacion de los hechos.

Los aspectos procedimentales ligados a estas dos considera-
ciones, que son basicas y comunes para todo tipo de responsabilidad
contable, han quedado definitivamente resueltos para los supuestos
distintos del alcance, como se ha indicado de manera reiterada en
este documento. En los supuestos de alcance, sin embargo. tan sélo
parece posible afirmar que el Consejero ponente tiene competencias
para la calificacion previa de los hechos, sin que de ello se pueda
derivar un impedimento de los érganos legitimados para ejercer sus
funciones y competencias.

La analogia entre las actuaciones en los supuestos de responsa-
bilidad contable por alcance y distinta de alcance finaliza con la con-
clusion que acaba de expresarse. En el aspecto procedimental deben
existir diferencias entre ambos supuestos. siquiera para acomodar la
distinta condicion de cada uno que el legislador de 1988 quiso resal-
tar, cuando apuntaba que la deteccion del primero es inmediata, a
diferencia de los demas supuestos de responsabilidad contable. Por
eso, el articulo 45 de la LFTCu presenta una cierta casuistica que no
se encuentra en ¢l articulo 46.1 de la misma Ley que presenta incluso
aparentes lagunas. En la practica, el procedimiento ha consistido en
notificar al ponente la constatacién en el proyecto de informe de los
supuestos de alcance. tal vez por similitud con el procedimiento esta-
blecido para el Ministerio Fiscal y el Abogado del Estado por el arti-
culo 45 de la LFTCu. No existe, sin embargo, hoy en dia nada previs-
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to para los casos en que se produzcan discrepancias entre la valora-
cion del ponente y la de quien detect6 los hechos. Este vacio debe
resolverse, al igual que en el supuesto de responsabilidades contables
distintas del alcance, salvaguardando las legitimas competencias de
las partes intervinientes.

En linea con lo que se acaba de indicar, el Consejero de Cuen-
tas ponente de un procedimiento fiscalizador que, en contra de lo
sefialado por otros 6rganos del Tribunal, no aprecia la existencia de
hechos que constituyan supuestos de alcance, no puede verse com-
pelido por aquéllos a poner los antecedentes en conocimiento de la
Seccion de Enjuiciamiento. Ello nos llevaria al absurdo de conside-
rarle especialmente capacitado para valorar los hechos, cuando se
trata de supuestos de responsabilidad contable distinta de alcance,
que son los que revisten complejidad ©®, y no hacerlo asi en el caso de
supuestos de alcance, que el propio legislador calificd de facilmente
constatables.

Ahora bien, en caso de discrepancia con la calificacién aporta-
da por otros organos del Tribunal, tampoco procede que el Conseje-
ro ponente efectiie resolucion motivada formal, como si se tratase de
un caso de denegacion de apertura de pieza separada. En efecto. ni lo
contempla la Ley; ni podria fundamentar juridicamente su denega-
cidn mas alla de las argumentaciones de indole exclusivamente facti-
co, que puede efectuar en su contestacion a las observaciones al pro-
yecto de Informe de todos los érganos del Tribunal: ni tendria dicha
resolucion ninguna virtualidad. dado que quienes han detectado los
hechos pueden dirigirse siempre a la Seccion de Enjuiciamiento para
ejercitar su accion.

Respecto del primer argumento citado, se podria contra-argu-
mentar. no obstante, que tampoco la legislacion contemplé expresa-
mente la figura de la denegacién formal de apertura de pieza separa-

% La Resolucion del Pleno del Tribunal de 27 de octubre de 1993 otorgaba a los
Consejeros ponentes una cierta prevalencia en la calificacion inicial de los supuestos de
responsabilidad distintas del alcance por «...el profundo conocimiento de los hechos que
tienen como consecuencia de su condicion de directores y coordinadores de las tareas de
csta clase...n.



da. Sin embargo, dicha via, confirmada ahora por la jurisprudencia,
constituye el contrapunto ldgico de las previsiones del articulo 45 de
la LFTCu, que preveia la apertura de la pieza. La solucidn juridica no
puede ser, por otro lado, mas coherente. Procede hacer resolucion
motivada denegatoria en los supuestos en que el Consejero ponente,
de haber estado conforme con el Fiscal o el Abogado del Estado,
hubiera tenido que dictar una resoluciéon formal de apertura de pieza
separada. Y no procede hacerla, por el contrario, en los casos de
presunto alcance ya que la conformidad del Consejero so6lo le hubiera
obligado a remitir unos antecedentes documentales a la Seccién de
Enjuiciamiento.

Pero cualquier 6rgano del Tribunal de Cuentas y, en especial, el
Ministerio Fiscal y el Abogado del Estado, tiene el legitimo e
indubitado derecho de discrepar de la valoracion del Consejero po-
nente respecto a la posible existencia de alcance. En ese caso, ampa-
randose en las especiales prerrogativas que el ordenamiento vigente
les confiere en aras de depurar cualquier supuesto de responsabilidad
contable, deben poner directamente en conocimiento de la Seccidon
de Enjuiciamiento los hechos que han conocido y calificado como
constitutivos de alcance. De este modo, la Seccién de Enjuiciamiento
puede decidir sobre la materia controvertida y no se violenta ni la
voluntad del Consejero ponente ni la de los 6rganos legitimados para
ejercer pretensiones de responsabilidades contables.

V.- CONCLUSIONES

12. El Consejero de Cuentas ponente de un procedimiento
fiscalizador es competente para calificar, con caracter pre-
vio, los hechos que haya detectado como consecuencia del
mismo.

2%.- En el caso de que otros 6rganos del Tribunal -y especial-
mente los que se encuentran legitimados para ejercer pre-
tensiones de responsabilidad contable- detecten supuestos
de alcance, pueden dirigirse al Consejero ponente a los efec-
tos de prevenirle. Si ademas le solicitaran que pase los
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antecedentes a la Seccién de Enjuiciamiento y el Consejero
ponente mantuviera su calificacion previa, no necesita €ste
formular resolucién denegatoria de dicha solicitud.

3*. A dichos efectos, el escrito del Consejero ponente. en el
que contesta a las observaciones que han sido formuladas
al proyecto de Informe de fiscalizacion, es documento su-
ficiente para concretar la calificacion previa de aquél, en
orden a la existencia de presuntos alcances.

4* - Cualquier 6rgano del Tribunal debe poner directamente en
conocimiento de la Seccion de Enjuiciamiento los hechos
que, en contra de la opinion del Consejero ponente, siga
conceptuando como constitutivos de alcance.
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CONSIDERACIONES SOBRE EL TRAMITE ANTE
LAS SALAS DEL TRIBUNAL DE CUENTAS DE
LOS RECURSOS CONTRA LAS RESOLUCIONES
ADMINISTRATIVAS DECLARATIVAS DE RES-
PONSABILIDADES CONTABLES

MARIA EUGENIA DE LA FUENTE ASPRON
del Cuerpo Superior de Letrados del Tribunal de Cuentas.



El Titulo VII del Texto Refundido de la Ley General Presu-
puestaria aprobado por Real Decreto Ley 1091/88 de 23 de septiem-
bre regula las responsabilidades que, frente a la Hacienda Pliblica,
contraen las autoridades y funcionarios de cualquier orden que por
dolo, culpa o negligencia graves adopten decisiones con infraccién
de las disposiciones de dicha Ley.

Las responsabilidades cxigibles han de ser establecidas en el
correspondiente expediente administrativo de responsabilidad conta-
ble cuando se trate de las infracciones tipificadas en los apartados b)
a g) del articulo 141 de la Ley General Presupuestaria, sin perjuicio
dc la facultad del Tribunal de Cuentas de avocar el conocimiento del
asunto, a tenor de lo previsto en el articulo 41 de la Ley Organica del
Tribunal de Cuentas y 3 de la Ley de Funcionamiento.

En la esfera estatal, la tramitacion de los Expedientes Adminis-
trativos de responsabilidad contable termina con una resolucion ad-
ministrativa (Real Decreto 700/88) del Ministerio de Economia y Ha-
cicnda o del Consejo de Ministros. Con la produccién de esta resolu-
cidén queda agotada la via administrativa. y ha de quedar abierta. por
exigencia de nuestra Constitucion. su posible revision en via jurisdic-
cional.

Esta exigencia constitucional viene determinada en los articu-

los 24 y 106 de nuestro Texto Fundamental. El primero de ellos con-
sagra el principio de tutela judicial efectiva que implica el reconoci-
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micnto del derecho de los ciudadanos a acudir a los Jueces y Tribuna-
les para ser amparados en sus derechos e intereses legitimos cuando
éstos hayan sido lesionados por cualquier medio, incluida la produc-
cion de actos administrativos; y el segundo atribuye a los Tribunales
el control de la legalidad de la actuacién administrativa.

El orden jurisdiccional que con carédcter general es competente
para controlar la actuacién administrativa es el Contencioso-Admi-
nistrativo, al que corresponde. segun el articulo 1 de su Ley
Reguladora, conocer de los recursos que se susciten contra los actos
de la Administracion sometidos al Derecho Administrativo y contra
las disposiciones de rango inferior a la Ley. Por ello. en principio
habria que entender que las resoluciones administrativas declarativas
de responsabilidades contables han de ser recurridas ante aquella ju-
risdiccion por estar comprendidos los actos declarativos correspon-
dientes dentro del concepto «acto de la Administracion Publica suje-
to al Derecho Administrativo». Sin embargo, promulgada la Ley Or-
ganica 2/1982, por imperativo de lo establecido en su articulo 41(2),
la competencia para conocer de este recurso jurisdiccional queda atri-
buida al Tribunal de Cuentas y, dentro de €l, a sus Salas de Enjuicia-
micnto.

En consecuencia. para analizar el trdmite que ha de darse a los
recursos interpuestos ante la Sala del Tribunal de Cuentas contra las
resoluciones administrativas declarativas de responsabilidades con-
tables. hay que tener en todo caso en cuenta que se trata de un recur-
so de naturaleza contenciosa-administrativa en cuanto a que su fina-
lidad necesaria es que un 6rgano jurisdiccional se pronuncie sobre si
es o0 no conforme a derecho una resolucién que pone término a la via
administrativa. sin que la atribucion de su conocimiento al Tribunal
de Cuentas por su especializacion en materia de responsabilidades
contables haya alterado en modo alguno la naturaleza del recurso.

TRAMITES DEL RECURSO

El articulo 41(2) de la Ley Organica del Tribunal de Cuentas
atribuye a las Salas del Tribunal de Cuentas el conocimiento de los
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recursos contra las resoluciones administrativas declarativas de res-
ponsabilidad contable; y la misma prevision se contiene en el articulo
54 dc la Ley de Funcionamiento al determinar las competencias de
las Salas. Sin embargo, ni la Ley Orgéanica del Tribunal de Cuentas ni
la Ley de Funcionamiento regulan de modo expreso los tramites es-
pecificos por los que ha de sustanciarse este recurso.

Para resolver esta omision lo primero que hay que tener en
cuenta es que el tramite ha de ser el adecuado para la finalidad nece-
saria que tiene un recurso de esta naturaleza, es decir. para la revision
por un organo jurisdiccional, a instancia del perjudicado, de una re-
solucion administrativa declarativa de responsabilidades contables.

Precisamente por que han de atender a esta finalidad es por lo
que la legislacion del Tribunal se refiere a estas actuaciones utilizan-
do el término de «recurso» y no el de «procedimiento» o «juicio».

Un «recurso» tiene siempre como punto de partida una resolu-
cion administrativa o judicial recaida en un procedimiento anterior y
cuya revisidn se pretende a través del mismo.

Por el contrario, el «juicio» o «procedimiento» es el instrumen-
to procesal utilizado para obtener una resolucion «ex novo», que lue-
go podra ser revisada o no a través del correspondiente recurso por
una instancia superior.

Considerando, por tanto, que se trata de un recurso, ha de ex-
cluirse que su sustanciacién pueda llevarse a cabo a través de los
procedimientos regulados en la Ley de Funcionamiento para la trami-
tacion de los juicios de cuentas y de reintegro por alcance ya que en
ellos los tramites son los adecuados para obtener una declaracion
inicial de responsabilidades contables, pero no lo son en absoluto
para proceder a la revision de una resolucion declarativa de respon-
sabilidades recaida en una instancia administrativa anterior.

No conteniendo la legislacion del Tribunal de Cuentas mas nor-

mas de procedimiento que las referidas (y desechadas) en el parrafo
anterior, hemos de acudir necesariamente a la Disposicion Final 2° de
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la Ley Organica del Tribunal de Cuentas para establecer el tramite
aplicable.

La citada Disposicion Final dispone que «para el ejercicio de
las funciones jurisdiccionales del Tribunal de Cuentas, en cuanto no
este previsto en la presente Ley o en la de Funcionamiento, se aplica-
ra supletoriamente en primer lugar la Ley Reguladora de la Jurisdic-
cion Contencioso-Administrativay

En base a ello han de considerarse de aplicacion los articulos
56 a 91 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa que regulan el recurso contencioso-administrativo en «pri-
mera o Gnica instancia» establecido para la revisidn de actos definiti-
vos producidos en via administrativa y cuyo tramite es el adecuado a
la naturaleza y objeto del recurso que nos ocupa, que, reiteramos, no
puede ser otro que el obtener un pronunciamiento del érgano juris-
diccional por el que se confirme o anule, en todo o en parte, la decla-
racion de responsabilidades contables recaida en el expediente admi-
nistrativo.

Comentario sobre las interpretaciones erroneas a las que
puede inducir el texto del parrafo 1° del articulo 68 de la
Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas.

Frente a la opinion hasta ahora expuesta, podria considerarse
que el articulo 68 de la Ley de Funcionamiento autoriza a mantener
que la tramitacion que ha de darse al recurso ante la Sala es la esta-
blecida para el Juicio de Cuentas. El argumento legal en que se apo-
yaria esta tesis es el tenor del primer parrafo del citado articulo, cuya
diccién literal es la siguiente: «Recibida la pieza separada a que se
refiere el articulo 45 de esta Ley o el expediente administrativo decla-
rativo de responsabilidades contables en la Seccién de Enjuiciamien-
to y turnado el procedimiento entre los Consejeros adscritos a la mis-
ma, el Consejero de Cuentas a quien hubiere correspondido, o la Sala
del Tribunal en su caso...».

A pesar de la confusidn que la redaccion de este articulo origi-
na al relacionar directamente el expediente administrativo y la actua-
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cién de la Sala del Tribunal con el trdmite del Juicio de Cuentas, debe
rechazarse de plano, en base a los argumentos anteriormente expues-
tos, que sea ésta la tramitacion que ha de darse a los recursos contra
resoluciones administrativas declarativas de responsabilidades con-
tables, ya que los articulos 68 y siguientes de la Ley de Funciona-
miento regulan los tramites por los que ha de sustanciarse un «proce-
dimienton. el Juicio de Cuentas. que como tal tiene por objeto obte-
ner una declaracion ex novo de responsabilidades contables. y no
son, por tanto, los adecuados para la sustanciacion de un «recurso»
cuya finalidad es, por definicion. distinta: la revision de una declara-
ci6n recaida en una instancia anterior.

Pero analicemos en todo caso, como pura hipdtesis. ctiales se-
rian las consecuencias de aplicar al recurso contra las resoluciones
administrativas declarativas de responsabilidades contables los tra-
mites del Juicio de Cuentas.

En el Juicio de Cuentas el presunto responsable (que en este
caso seria el recurrente) no tiene legitimacion activa ante la jurisdic-
cion contable. Los articulos 55 y 56 de la Ley de Funcionamiento
legitiman activamente para el ejercicio de pretensiones de responsa-
bilidad contable a la Administracion o Entidad Publica perjudicada.
al Ministerio Fiscal y a quien ejerce la accion publica, y sélo pasiva-
mente al presunto responsable para oponerse a estas pretensiones.
Ello supone un obstaculo insalvable para seguir los tramites estable-
cidos para este Juicio, en el que necesariamente ha de deducirse una
pretension de responsabilidad contable frente a la que el presunto
responsable solo esta pasivamente legitimado, haciéndose por tanto
imposible que él, dentro del procedimiento del Juicio de Cuentas,pueda
tomar la iniciativa para instar la revision de la resolucion administra-
tiva,

Ademas, como consecuencia de que el perjudicado por la reso-
lucién administrativa (es decir, el presunto responsable) carece de
legitimacion activa, el procedimiento s6lo podra incoarse si deman-
dan el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el actor popular, lo
cual hace quebrar el principio de tutela judicial efectiva consagrado
en el articulo 24 de la Constitucion.
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Aunque los legitimados formulasem demanda. no por ello se
resolveria el problema de la falta de tutela judicial ya que, en tal caso,
el perjudicado sélo podria comparecer como demandado para opo-
nerse a las pretensiones de la demanda y no como actor para impug-
nar la resolucion administrativa, que es lo unico que satisfaria la exi-
gencia del articulo 24 de la Constitucion; pero con mayor claridad se
pone de manifiesto el absurdo si se contempla el supuesto contrario,
esto es, que ninguno de los legitimados para ello interpusieran de-
manda: entonces el acto administrativo quedaria firme por la simple
voluntad de éstos, sin que al perjudicado se le concediera intervencion

alguna.

Es tan evidente que la regulacion contenida en la Ley de Fun-
cionamiento para el Juicio de Cuentas ha sido pensada con otra fina-
lidad, que el intento de adaptarla a las circunstancias que necesaria-
mente se han de dar en un recurso jurisdiccional contra una resolu-
ci6n administrativa da lugar a continuas incongruencias. Sigamos se-
fialando, a titulo de ejemplo:

Elltimo parrafo del apartado 1° del articulo 68 establece: «No
obstante, si de la pieza o expediente resultara de modo manifiesto e
inequivoco la inexistencia de caso alguno de responsabilidad conta-
ble... se declarard no haber lugar a la incoaccion del juicio». Obsér-
vese lo absurdo que resultaria que, siendo evidente que el recurrente
o perjudicado no es responsable contablemente, el 6rgano jurisdic-
cional declarara no haber lugar a la incoaccién del procedimiento,
eliminando toda posibilidad de que se revise y se anule esa resolucion
administrativa manifiestamente injusta. Y como la misma prevision
se contiene para el caso de que no exista procedimiento fiscalizador
del que haya de depender la responsabilidad contable. el derecho a la
tutela judicial del administrado también se esta haciendo depender de
una circunstancia objetiva totalmente ajena a €1, vulnerandose nueva-
mente el principio de amparo jurisdiccional.

Siguiendo con el tramite del procedimiento, establece el articu-
lo 69 de la Ley de Funcionamiento que si, dado el traslado del expe-
diente administrativo a los comparecidos como parte actora (es de-
cir, al Abogado del Estado o representante legal de la Entidad Publi-
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ca perjudicada, al Ministerio Fiscal y a quien ejercite la accion publi-
ca, que son los unicos legitimados para deducir pretensiones de res-
ponsabilidad contable segiin los articulos 55 y 56 de la Ley de Fun-
cionamiento), ninguna demanda fuera presentada en el plazo conce-
dido para ello, el 6rgano de la jurisdiccion contable ordenara de Ofi-
cio el archivo de las actuaciones. Nuevamente la incoaccion del pro-
cedimiento se esta haciendo depender de la actuacién de los interesa-
dos en que adquiera firmeza la resolucién administrativa. colocando
al perjudicado en una situacion de absoluta indefension.

Si para no llegar al absurdo ya desde el inicio de los tramites del
procedimiento, intentamos adaptarlos a los presupuestos minimos ne-
cesarios para la interposicioén de unrecurso y entendemos que, aun-
que no lo contempla la Ley, en este caso ha de considerarse al presun-
to responsable legitimado activamente para formular pretensiones ante
la Jurisdiccidn contable, nos encontramos con que el articulo 59 de la
Ley de Funcionamiento establece que las partes legitimadas activa-
mente Unicamente pueden pretender el reintegro de los danos y el
abono de los perjuicios originados a los caudales o efectos publicos,
es decir exactamente lo contrario de lo que, mediante el recurso, pre-
tende el perjudicado, que es no hacerse responsable del reintegro de
tales dafios y perjuicios.

Intentemos superar también éste obstaculo e interpretemos que,
como lo que formula el perjudicado es un recurso y, por tanto, una
pretension de «revision de una resolucién» y no de «responsabilidad
contable», no ha de entenderse aplicable el articulo 59. Pero entonces
(que sentido tiene el tramite de alegaciones que se da al Ministerio
Fiscal en el parrafo 2° del articulo 70 de la Ley de Funcionamiento?.
Invertidas las legitimaciones para que el recurso sea viable y siendo el
recurrente quien va a presentar la demanda, si el Ministerio Fiscal la
contesta, es absurdo que con posterioridad se le de traslado de su
propia contestacion para que alegue lo que estime conveniente sobre
el mantenimiento o no de la pretensidn.

Como vemos, son innumerables las incongruencias

procedimentales a que da lugar cualquier intento de aplicacion del
tramite del juicio de cuentas al recurso ante la Sala. Aunque no pre-
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tendemos enumerarlas exhaustivamente, conviene, para concluir, ha-
cer referencia a que el articulo 71 de la Ley de Funcionamiento, al
establecer cual ha de ser el contenido de la sentencia con que se ha de
poner fin al procedimiento. no hace alusion a pronunciamiento algu-
no que implique la confirmacién o anulacion de un acto o resolucién
anterior, pronunciamiento que es el elemento bésico y el objeto esen-
cial de todo recurso. En resumen, no se puede aplicar un procedi-
miento en el que, para determinar la legitimacion de las partes, el
objeto de las pretensiones, la formalizacién de la demanda y de la
contestacion y cl contenido de la sentencia, hay que acudir perma-
nentemente a hipotesis ajenas a su regulacion legal.

Senalemos finalmente que. teniendo en cuenta las considera-
ciones que anteceden. para tratar de dar una significacion coherente
al tenor literal del parrafo 1° del articulo 68 de la Ley de Funciona-
miento, hay que cntender:

a) Que la mencion a los expedientes administrativos declarativos
de responsabilidad contable debe considerarse referida inicamente a
aquellos supuestos en que el conocimiento de dicho expediente sea
reclamado por el Tribunal de Cuentas. mediante la avocacién a que
alude el articulo 41(1) de la Ley Organica del Tribunal de Cuentas.
antes de que en el haya recaido resolucion administrativa.

b) Que la referencia «o la Sala del Tribunal. en su caso», carece
de sentido y hay que tenerla por no puesta, ya que en la legislacion
del Tribunal de Cuentas no existe caso alguno en el que las Salas
puedan ejercer competencias mediante los tramites establecidos en
los articulos 68 y siguicntes de la Ley de Funcionamiento.

ANALISIS DE LAS ACTUACIONES PRACTICADAS POR LA
SALA DE ENJUICIAMIENTO DEL TRIBUNAL DE CUEN-
TAS EN EL TRAMITE DE ESTE RECURSO

Las diferentes actuaciones producidas en la sustanciacion ante

la Sala del Tribunal de Cuentas de los recursos interpuestos contra
resoluciones administrativas declarativas de responsabilidades
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contables pone de manifiesto la inexistencia de un criterio uniforme
de los drganos jurisdiccionales del Tribunal a este respecto.

No obstante, analizadas las resoluciones producidas en los afios
1992 y 1993, se observa que, aunque en ocasiones con notorias di-
vergencias u omisiones, en términos generales la sustanciacion de los
recursos tiende a ajustarse a los presupuestos procesales y a los tra-
mites establecidos para el recurso contencioso-administrativo en la
Ley Reguladora de dicha jurisdiccion y no a los senalados en la Ley
de Funcionamiento para el juicio de cuentas. En este sentido pueden
destacarse las siguientes notas comunes de los procedimientos trami-
tados:

1°.- La legitimacion de las partes queda establecida con arreglo
a lo dispuesto en los articulos 28 y 29 de la Ley Reguladora de las
jurisdiccion Contencioso-administrativa, considerdndose legitimado
activamente al declarado responsable en via administrativa y pasiva-
mente a la Administracion. No se han entendido. pues, de aplicacidon
las normas que sobre la legitimacion de las partes se establecen en el
articulo 55 de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas.

2°.- El contenido de la pretension se ajusta a lo establecido en
el articulo 41 de la Ley Reguladora (y no en el articulo 59 de la Ley
de Funcionamiento), pretendiendo el actor, la declaracion de no ser
conforme a derecho y subsiguiente anulacién de la resolucién recu-
rrida y la Administracién su confirmacion.

3°.- Las actuaciones por las que se tramita el recursos com-
prenden, en general, la interposicién del recurso por el declarado res-
ponsable en via administrativa, la reclamacion del expediente, la
formalizacién de la demanda por el recurrente y de la contestacion
por la Administracion y la resolucién mediante sentencia de las pre-
tensiones de las partes.

4° - El contenido de las sentencias se ajusta a lo establecido en
la Ley Reguladora, acordandose la confirmacion o anulacion de la
resolucion administrativa recurrida. No se ha entendido, pues. de apli-
cacion el articulo 71 (nos 3 y 4) de la Ley de Funcionamiento. que
alude a pronunciamientos que nada tienen que ver con aquéllos.



En ninguna de las sentencias comentadas se aborda explicita-
mente cl problema del tramite a seguir en la sustanciacion de los re-
cursos y, en consecuencia, ni se determina de manera expresa cual ha
de ser el procedimiento aplicable ni se resuelve qué interpretacion ha
de darse a los equivocos términos del parrafo 1 del articulo 68 de la
Ley de Funcionamiento. Pero, evidentemente, si la legitimacion, las
pretensiones de las partes, la formalizacién de la demanda y de la
contestacion y el contenido de la sentencia se ajustan a lo dispuesto
en la LRJCA, los elementos esenciales del proceso ponen de mani-
fiesto que los tramites se han adecuado al procedimiento establecido
para los recursos contencioso-administrativos.

Puede, pues, concluirse que los recursos a los que nos referi-
mos se han venido sustanciando ante la Sala del Tribunal consideran-
do de aplicacion el procedimiento establecido en la LRJCA y no el
previsto en la Ley de Funcionamiento para el juicio de cuentas.

Ahora bien, la concurrencia de unas lineas basicas de actuacion
comunes que permiten llegar a esta conclusion, no significa, como
anteriormente cxpusimos, que exista un criterio uniforme de actua-
cion en la Sala del Tribunal de Cuentas respecto a los tramites con-
cretos por los que han de sustanciarse los recursos interpuestos con-
tra las resoluciones administrativas declarativas de responsabilidades
contables.

La disparidad se manifiesta precisamente en la mayor o menor
medida con que se omiten determinadas actuaciones preceptivas cn
el procedimiento contencioso-administrativo o se introducen otras
ajenas a ¢él.

Entre las actuaciones omitidas cabe senalar:

- En ningtin caso se hace la publicacion de la interposicion del
recurso exigida por el articulo 60 de la LRJCA. Unicamente en la
sentencia de 2-2-1993 se hace referencia a tal publicacién, pero por
medio de edictos y no en los Boletines oficiales como manda la nor-
ma.
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- En varios casos no ¢ ha llevado a cabo el emplazamiento de
las partes (asi resulta incluso en ¢l recurso al que se refiere la senten-
cia mas reciente de las comentadas. dictada en 29-1-1993).

- Solamente en una sentencia (la de 20-5-1993, que es la pro-
ducida en el procedimiento que con mayor rigor se ha ajustado a los
tramites del recursos contencioso-administrativo y la unica que, en
relacion a alguna de las actuaciones, hace referencia expresa a la
LRJICA) se hace alusion al tramite de vista o conclusiones ordenado
por el articulo 76 y siguientes de la LRJCA.

En cuanto a la inclusion en el tramite del recursos de actuacio-
nes ajenas a las establecidas para ¢l contencioso-administrativo, la
mas significativa es la intervencion que como parte, en concepto de
demandado, se ha dado en todos los casos al Ministerio Fiscal (para
contestar a la demanda o para formular alegaciones).

Esta actuacion del Ministerio Fiscal se podria, en principio, pre-
tender que tiene fundamento en lo dispuesto en el apartado c¢) del art®
16 de la Ley de Funcionamiento, que, como funciones de la Fiscalia
del Tribunal de Cuentas, entre otras, establece: «Tomar conocimien-
to de todos los procedimientos fiscalizadores y jurisdiccionales que
se sigan en el Tribunal a efectos de esclarecer las posibles responsabi-
lidades contables que de ellos puedan derivarse». Pero esta norma no
puede considerarse fundamento suficicnte para conceder al Ministe-
rio Fiscal la legitimacidn pasiva en los recursos interpuestos contra
las resoluciones administrativas declarativas de responsabilidades
contables.

El que la Fiscalia haya de «tomar conocimiento» de los proce-
dimientos jurisdiccionales no quiere decir en absoluto que. por esta
mera prevencion, se le atribuya legitimacion para intervenir en todos
ellos. Lo Gnico que quiere decir, y literalmente dice, es que al Minis-
terio Fiscal se la ha de dar conocimiento de las actuaciones jurisdic-
cionales a los efectos de esclarecer las responsabilidades contables:
pero si, obtenido ese conocimiento. el Ministerio Fiscal pretende ejer-
cer sus funciones dentro de un determinado proceso. la intervencion
que pueda tener y la posicion que haya de adoptar en €l ha de estar
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autorizada por las normas sobre legitimacion aplicables al proceso en
cuestion. Y no existe precepto legal alguno que atribuya al Ministerio
Fiscal la legitimacion precisa para actuar como parte, y en el concep-
to en que lo viene haciendo, en los recursos sustanciados ante la Sala
del Tribunal de Cuentas contra las resoluciones administrativas
declarativas de responsabilidad contable. (Obvio es que esta legiti-
macion no puede pretender fundamentarse en el art® 55 de la Ley de
Funcionamiento ya que en él se concede al Ministerio Fiscal legitima-
ci6n activa para formular pretensiones de responsabilidad contable
pero en modo alguno legitimacién pasiva para oponerse a las preten-
siones del demandante, que es la posicion procesal que se le ha veni-
do reconociendo en el tramite de los recursos a los que las sentencias
se refieren).
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0. INTRODUCCION

Laregulacion por el Texto Refundido de la Ley General Presu-
puestaria (TRLGP) de un procedimiento administrativo de reintegro
de subvenciones presenta puntos de conflicto con los procesos de la
jurisdiccion contable que cuando tienen por objeto el enjuiciamiento
de las responsabilidades de los perceptores de subvenciones pueden
desembocar igualmente en la exigencia de su reintegro. Dichos pun-
tos de conflicto son de diversa magnitud seglin que el proceso juris-
diccional se canalice a través del juicio de cuentas (responsabilidad
distinta del alcance) o a través del procedimiento de reintegro por
alcance (alcance o malversacion). Las normas de desarrollo de la Ley
General Presupuestaria (RD 700/1988, de 1 de julio) y de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun (LRJ-PAC) (RD 2225/1993.de 17 de
diciembre) han venido a agravar la situacion de confusién normativa
al incidir con distintas soluciones sobre un mismo supuesto de hecho.
Se hace. pues, preciso un esfuerzo de clarificacion, a lo cual se orde-
nan las consideraciones que siguen, que han de partir de un analisis
de los tipos de responsabilidad en que pueden incurrir los percepto-
res de las subvenciones y ayudas publicas.

1. RESPONSABILIDAD CONTABLE POR LA FALTA DE
JUSTIFICACION DE SUBVENCIONES: ;ALCANCE O
RESPONSABILIDAD DISTINTA DEL ALCANCE?

Constituye doctrina reiterada de la Sala de Apelacion del Tri-
bunal de Cuentas que los perceptores de subvenciones son posibles
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sujetos de responsabilidad contable pese a la diccion literal de los
arts. 21 y 140 del TRLGP que, en la definicion de aquélla, solo men-
ciona como posibles infractores a las autoridades y funcionarios. La
expresada doctrina se contiene, entre otras, en las Sentencias de 29
de octubre de 1992 y 26 de marzo de 1993. Ahora bien, la cuestién
que se ha de dilucidar, a los efectos aqui pretendidos, no es tanto si
los perceptores de subvenciones pueden incurrir 0 no en responsabi-
lidad contable sino si ésta ha de calificarse de alcance o de responsa-
bilidad distinta del alcance. lo que tiene importantes consecuencias
procesales. como después se vera.

El Texto refundido de la Ley General Presupuestaria menciona
en la letra a) del art. 141.1, como infraccién contable, el alcance,
relacionandose en las letras b) a la g) diversas infracciones que, por
contraria interpretacion, se han venido considerando como infraccio-
nes distintas del alcance. Contra dicha interpretacién ha reaccionado
la jurisdiccion contable al entender que las infracciones presupuesta-
rias contempladas en las letras b) a la g), entre las que se encuentra la
falta de justificacion de las subvenciones letra f), «daran lugar a un
alcance en los fondos publicos y. en su caso, a responsabilidad conta-
ble, si en ellas se apreciasen sus requisitos caracterizadores» (Auto
Departamento 3° de 15 de septiembre de 1994). De lo expuesto se
deduce que los perceptores de subvenciones pueden incurrir tanto en
una como en otra clase de responsabilidad, debiendo apreciarse caso
por caso si las infracciones cometidas pertenecen a una u otra cate-
goria en funcion de que concurran todos y cada uno de los elementos
definidores del alcance, en cuyo caso se estara en presencia de una
infraccion de esta naturaleza; por el contrario si no concurre alguno
de ellos y, no obstante, se apreciara un perjuicio a los caudales publi-
cos, deducido de las cuentas, la responsabilidad sera distinta del al-
cance, ya que esta categoria tiene caracter residual, englobando to-
dos los supuestos de responsabilidad contable no tipificados como
alcance o malversacion. Esta doble posibilidad de calificacion de las
infracciones contables en materia de subvenciones se confirma en la
medida en que. junto a la doctrina sentada en numerosos autos de los
Departamentos en los que se consideran alcance diversas infraccio-
nes presuntamente cometidas por los perceptores de subvenciones,
en diversas sentencias de la Seccion de Enjuiciamiento se parte de su



consideraciéon como responsabilidad distinta del alcance. Asi en la
antes citada Sentencia de la Sala de Apelacion de 29 de octubre de
1992 y en la de 20 de mayo de 1993 mediante las que se desestiman
recursos contra resoluciones del Ministerio de Economia y Hacienda
dictadas en expedientes tramitados al amparo del art. 144 del TRLGP.

Sentado que las infracciones en materia de justificacion de sub-
venciones pueden ser constitutivas de alcance o no serlo, la cuestiéon
se traslada a determinar en qué supuestos se ha de considerar que
concurren los elementos definidores de uno u otro tipo de responsa-
bilidad contable. Pues bien, segun el art. 72.1 de la LFTCu «a efectos
de esta Ley se entendera por alcance el saldo deudor injustifica-
do de una cuenta o, en términos generales, la ausencia de nume-
rario o de justificacidn en las cuentas que deban rendir las perso-
nas que tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos publi-
cos, ostenten o no la condicion de cuentadantes ante el Tribunal
de Cuentas». De dicho precepto se desprende que es presupuesto
necesario para que haya alcance que las cuentas presenten saldo deu-
dor. Contablemente el saldo sera de esta naturaleza cuando el impor-
te de los fondos publicos percibidos por el beneficiario de la subven-
cion (cargo de la cuenta) sea superior, segun las justificaciones apor-
tadas, al importe de los pagos realizados més las cantidades reinte-
gradas al Tesoro, en su caso (data).

En lajustificacion de las subvenciones existen dos aspectos di-
ferenciados seguin que se trate de acreditar que las cantidades recibi-
das se han gastado en las finalidades para las que fueron concedidas o
tengan por objeto demostrar los resultados obtenidos. Los justificantes
que han de aportarse habran de estar, por tanto. en funcion de dichos
objetivos. "

Los medios probatorios de la aplicacion de los fondos son
aquéllos que, tanto en el ambito de la contabilidad publica como in-
cluso en el de la contabilidad privada, se utilizan para acreditar la
realizacion del gasto. Dichos medios pueden ser documentales o

M Vid. José Pascual. Procedimientos de la Administracion Financiera. Escuela de
la Hacienda Publica. 1991.
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basarse en la comprobacion material y fisica de la inversion, segin
preveen, respectivamente. el Decreto 2784/64. de 27 de julio y el
Real Decreto 1124/1978. de 12 de mayo.

Por el contrario. la consecucion de los resultados obtenidos o
de la conducta o comportamiento previsto abre la puerta a otros
medios de prueba y de conocimiento no tasados legalmente, tales
como informes de gestion, dictamenes técnicos ¢ intormacion cruza-
da con otras entidades.

Pues bien, solo la ausencia de los justificantes de 1a aplicacion
de los fondos puede dar lugar a un saldo deudor en cuentas. Cuando
lo que se omite es exclusivamente la justificacion acreditativa de los
resultados o de la carga impuesta, v. gr. crear un determinado nume-
ro de puestos de trabajo, impartir un curso de formacion de un niime-
ro de horas prefijado, etc. contablemente no cabe hablar de saldo
deudor y, por tanto, la responsabilidad contable en que se hubicre
incurrido sera distinta del alcance.

Supuesto distinto seria el de que se hubiera originado una mal-
versacion contable. Aunque aritméticamente no exista saldo deudor,
al no producirse ausencia material de numerario o falta de soportes
documentales, si de los justificantes aportados se dedujera que los
fondos recibidos se han aplicado a usos propios o ajenos por parte de
quien los tenga a su cargo, el reproche contable seria reconducible al
supuesto de malversacion de caudales o efectos publicos, con las mis-
mas consecuencias procesales que en el alcance.

Es importante subrayar en este sentido, como ha sefialado J.A.
Pajares en el trabajo inédito «Los supuestos de alcance (o malversa-
cién) detectados en el examen y comprobacion de las cuentas o en
cualquier otro procedimiento fiscalizadom, que la malversacion con-
table, a diferencia del delito de malversacion tipificado en el art. 397
C.P., excluye del concepto dar a los fondos publicos un destino dife-
rente. Para la existencia de malversacidn contable sera preciso que la
aplicacion de los caudales o efectos lo sea a usos propios o ajenos
pero siempre que éstos sean de caracter privado. Por tanto, no se
puede entender, como acertadamente senala J.A. Pajares, que sea
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perseguible a través de los tramites de un procedimiento de reintegro
por alcance aquella conducta consistente en dar a los caudales o efec-
tos publicos un destino de naturaleza publica diferente al que tenian
asignado por la normativa presupuestaria correspondlente, lo que no
ha de entenderse en el sentido de que dicha accion no pueda ser gene-
radora de responsabilidad contable distinta.

Como conclusidon de cuanto antecede puede sentarse que se
estard ante supuesto alcance o malversacion cuando exista carencia
total o parcial de justificantes de la aplicacion dada a los fondos. Por
el contrario, podra constituir responsabilidad distinta del alcance la
ausencia de la documentacion acreditativa de los resultados obteni-
dos o de las cargas impucstas asi como las irregularidades en la apli-
cacion de los fondos puestas de manifiesto en la documentacion jus-
tificativa del gasto a menos que a partir de ésta se demuestre su des-
vio a fines particulares del perceptor o de un tercero, en cuyo caso el
supuesto (malversacion) seria equiparable al alcance.

La consecuencia procesal de lo expuesto es que, en el caso de
que los hechos sean supuestamente constitutivos de alcance, se ha-
bran de pasar a la Seccién de Enjuiciamiento para el nombramiento
de Delegado Instructor, de conformidad con lo prevenido en el art.
46 LFTCu: por el contrario, si fueran constitutivos de otro tipo de
responsabilidad se habra de acordar la formacion de pieza separada y
proceder de conformidad con ¢l art. 45 LFTCu. Todo ello, sin perjui-
cio de lo que después se dird para el caso de que se hubiere iniciado el
procedimiento administrativo de reintegro.

2. REINTEGRO DE SUBVENCIONES

EI TRLGP en su art. 81.9 regula la obligacion de reintegro de
las subvenciones percibidas en los siguientes términos: «Proceder4
el reintegro de las cantidades percibidas y la exigencia del interés
de demora desde el momento del pago de la subvencion v en la
cuantia fijada en el articulo 36 de esta Ley, en los siguientes ca-
$0S:
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a) Incumplimiento de la obligacion de justificacion.

b) Obtener la subvencion sin reunir las condiciones reque-
ridas para ello.

¢) Incumplimiento de la finalidad para la que la subven-
cion fue concedida.

d) Incumplimiento de las condiciones impuestas a las Enti-
dades colaboradoras y beneficiarios con motivo de la concesion
de la subvencion.

Igualmente, en el supuesto contemplado en el parrafo se-
gundo del apartado anterior (sobrefinanciacién), procedera el rein-
tegro del exceso obtenido sobre el coste de la actividad desarro-
llada».

Con la expresada regulacion coexiste la de los reintegros que
son consecuencia de responsabilidades contables (arts. 142 y ss.).

Frente al supuesto de reintegro que tradicionalmente se ha con-
siderado en el ordenamiento presupuestario. en el que éste procede
de un pago excesivo o indebido derivado de un error o anomalia que
no afectaba al reconocimiento de la obligacién a cargo de la Hacien-
da Publica sino al pago material. la regulacion por el art. 81 TRLGP
del reintegro de subvenciones contempla unos supuestos bien distin-
tos. Estos reintegros suponen un acto administrativo declarativo de
derechos que ha de declararse nulo o ineficaz; lo primero se dara en
el caso de la letra b) del art. 81.9, es decir. cuando se obtuvo la sub-
vencion sin reunir las condiciones requeridas para ello: por el contra-
rio. en los restantes casos (letras a), ¢) y d)) no se produjo pago
indebido alguno sino incumplimiento posterior de la carga impuesta
al perceptor, lo que autoriza a la Administracion a revocar el primiti-
vo acuerdo privandolo de eficacia, a través de un procedimiento con-
tradictorio que culmina con la declaracion de la procedencia del rein-
tegro.

De la expresada peculiaridad deriva un singular tratamiento le-
gal de estos reintegros que desemboca en un procedimiento adminis-
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trativo para su efectividad cuya conexion con los procedimientos del
orden jurisdiccional contable y, de consiguiente, con las actuaciones
previas a la exigencia de responsabilidades contables de la LFTCu
resulta dificil de articular al no haber sido contemplada expresamente
enlaLey.

2.1 Procedimiento administrative de reintegro de subvenciones

El procedimiento administrativo para reintegro de las subven-
ciones viene sefialado, aunque de forma indirecta, en el apartado 10
del art. 81 TRLGP, cuando senala: «Las cantidades a reintegrar
tendran la consideracion de ingresos de derecho publico, resul-
tando de aplicacion para su cobranza lo previsto en los articulos
31 a 34 de esta Ley».

En los mencionados articulos se regula la cobranza de los tri-
butos y de las cantidades que como ingresos de Derecho puiblico deba
percibir la Hacienda Plblica para lo cual, dispone el art. 31 TRLGP.
«actuara, en su caso, conforme a los procedimientos administra-
tivos correspondientes». Con la expresion indicada y lo establecido
en los siguientes articulos (art. 32 a 34) se efectiia una remision a lo
dispuesto sobre cobranza cn la Ley General Tributaria (LGT) y Re-
glamento General de Recaudacion. De conformidad con estas dispo-
siciones junto con el reintegro del principal serdn exigibles los intere-
ses de demora desde el momento del pago de la subvencion y el re-
cargo del apremio del 20% si se inicia la via ejecutiva.

Ahora bien. segin lo expuesto anteriormente. el reintegro de
las subvenciones presupone que previamente se declara en via admi-
nistrativa la nulidad o ineficacia del acto administrativo de concesion
y la obligacién de reintegrar.

Para dictar la resolucion pertinente habra de seguirse el cauce
de la LRJ-PAC y del Reglamento de Procedimiento para la concesion
de ayudas y subvenciones publicas, aprobado por R.D. 2225/1993.
de 17 de diciembre. En el art. 8.2 de dicho Reglamento se dispone:
«Cuando las normas aplicables al control del cumplimiento del
objeto, condiciones y finalidad de la subvencién no establezcan
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un procedimicnto especifico para el reintegro de la misma, se
seguira el regulado en este articulo.

El procedimiento se iniciara de oficio como consecuencia
de la propia iniciativa del 6rgano competente, de una orden su-
perior, de la peticion razonada de otros 6rganos que tengan o no
atribuidas facultades de inspeccion en la materia, o de la formu-
laciéon de una denuncia.

En la tramitacion del procedimiento se garantizarai, en todo
caso, ¢l derecho del interesado a la audiencia.

Si no hubiera recaido resolucion expresa transcurridos seis
meses desde la iniciacion, teniendo en cuenta las posibles inte-
rrupciones producidas por causas imputables a los interesados,
se iniciara el computo del plazo de caducidad establecido en el
articulo 43.4 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun».

Dictada y firme la expresada resoluclon es cuando entraran en
juego las previsiones de la Ley General Presupuestaria, tal como pre-
vé el citado art. 8 del Reglamento en su apartado 4: «Una vez acor-
dada, en su caso, la procedencia del reintegro, éste se efectuara
de acuerdo con lo previsto en el Texto refundido de la Ley Gene-
ral Presupuestaria, aprobado por Real Decreto Legislativo 1091/
1988» y puesto que ésta remite. a su vez. segiin hemos visto, a la
LGT habra que estar también a lo dispuesto en ésta y en el Reglamen-
to General de Recaudacion.

En la cobranza de los reintegros hay que distinguir. de confor-
midad con lo previsto en el citado Reglamento General de Recauda-
cion dos variantes, segn que la resolucion se dicte por un Departa-
mento ministerial o por un Organismo auténomo. En el primer caso,
la cobranza tanto en periodo voluntario como en ejecutiva, compete
a los 6rganos de recaudacion del Ministerio de Economia y Hacien-
da: en el segundo, compete a los Organismos la cobranza en periodo
voluntario y si ésta no se produce, deberan expedir los titulos ejecu-
tivos (certificaciones de descubierto) y trasladarlos a los organos de
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recaudacion del Ministerio de Economia y Hacienda que dictaran la
providencia de apremio (art. 169 Reglamento General de Recauda-
cion) y continuaran la via ejecutiva.

Por lltimo, hay que scialar que las Entidades locales gozan de
un trato singular en la materia. ya que el art. 40 de la Ley 39/1988. de
28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales. prevé la posi-
bilidad de que existan sobrantes de subvenciones no reintegrables asi
como que. en el caso de aplicacion indebida, se aplique la compensa-
cion para hacer efectivo el reintegro. Concretamente, el art. 40 de la
mencionada Ley dispone:

«1.Las subvenciones de toda indole que obtengan las Enti-
dades locales con destino a sus obras y servicios no podran ser
aplicadas a atenciones distintas de aquellas para las que fueron
otorgadas, salvo, en su caso, los sobrantes no reintegrables cuya
utilizacién no estuviese prevista en la concesién.

2. Para garantizar ¢l cumplimiento de lo dispuesto en el
apartado anterior, las Entidades publicas otorgantes de las sub-
venciones podran verificar el destino dado a las mismas. Si tras
las actuaciones de verificacién resultase que las subvenciones no
fueron destinadas a los fines para los que se hubieran concedido,
la Entidad publica otorgante exigira el reintegro de su importe o
podra compensarlo con otras subvenciones o transferencias a que
tuviere derecho la Entidad afectada, con independencia de las
responsabilidades a que haya lugar».

La compensacion de créditos contra las Entidades Locales apa-
rece regulada en el art. 65 del Reglamento General de Recaudacion.
quedando excluidas de la via y del recargo de apremio (art. 106).

2.2 Procedimiento administrativo de reintegro y juicio de cuen-
tas

El reintegro de una subvencioén puede exigirse por la jurisdic-
cién contable no sélo por la via del procedimiento de reintegro por
alcance sino también por la del juicio de cuentas. La eleccion de un
cauce procesal u otro estara en funcidn de que la infraccion de la que
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derive la obligacion de reintegro constituya alcance o malversacion o
responsabilidad distinta. En este segundo supuesto 1a necesidad de
reintegrar por parte del beneficiario de una subvencién o, en su caso,
la valoracion del dafio que ha de ser reparado, dependera de las con-
diciones o cargas impuestas en las normas reguladoras de la conce-
sion y en los respectivos acuerdos o convenios mediante lo que se
otorguen las ayudas.

Ahora bien la exigencia del reintegro de una subvencion por la
via del juicio de cuentas presenta problemas de conexién aplicativa
con el procedimiento administrativo de reintegro regulado por el art.
81 TRLGP y con el Reglamento del procedimiento para la concesién
de subvenciones ptiblicas. Este ultimo hace abstraccién de que la causa
del reintegro sea o no constitutiva de infraccion contable, sin embar-
go los supuestos que pueden dar lugar al inicio del procedimiento son
constitutivos, al menos en la mayor parte de los casos, de infraccién
" de esta naturaleza. En efecto, la obligacion de reintegro y el corres-
pondiente procedimiento administrativo para su exigencia nace de
los hechos contemplados en el art. 81.9 TRLGP, anteriormente re-
producido, pero dichos hechos constituyen, segun el art. 141.1.f) y
9), infraccidn contable y por tanto también pueden desembocar en un
reintegro exigible por la jurisdiccion contable.

Dentro del ordenamiento administrativo existe una disposicion,
el RD 700/1988, de 1 julio, que regula «los expedientes administrati-
vos de responsabilidad contable derivados de las infracciones previs-
tas en el Titulo VII de la Ley General Presupuestaria». Con arreglo a
este RD se han venido tramitando por el Ministerio de Economia y
Hacienda diversos expedientes para exigencia del reintegro de sub-
venciones no justificadas. Su aplicacion no ha planteado especiales
problemas de coordinacidn entre la via administrativa y la contencio-
so-contable, pues se venia entendiendo, sin contradiccion del Tribu-
nal de Cuentas. que la falta de justificacion constituia infraccion dis-
tinta del alcance y, por tanto. con arreglo a lo previsto en el art. 41 de
laLOTCuy en el propio RD, se daba traslado al Tribunal de Cuentas
de la incoacion del expediente a fin de que pudiera avocarlo y se
otorgaba a los interesados recurso ante el Tribunal de Cuentas contra
la resolucidén administrativa.
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En la actualidad, la regulacion del procedimiento administrati-
vo de reintegro de subvenciones por el art. 81 TRLGP, y el Regla-
mento del procedimiento para la concesién de subvenciones publicas
de 1993 nos sitia ante unas coordenadas completamente distintas,
pues se ignoran totalmente las exigencias del art. 41 de la LOTCuy
demas normas reguladoras de la jurisdiccion. Dicho articulo, sin em-
bargo, esta vigente por cuanto ni puede ser derogado obviamente por
un Reglamento ni resulta incompatible con la nueva redaccion del
art. 81 TRLGP, que, por otra parte, en cuanto Ley ordinaria, tampo-
co puede interpretarse que pretendiera modificar una norma orgéni-
ca.

Para una recta interpretacion de su alcance, consideramos obli-
gada su reproduccién literal:

«1. En los casos en que las responsabilidades a que se refie-
re el articulo 38 sean exigibles con arreglo a normas especificas
en via administrativa, la autoridad que acuerde la incoacion del
expediente la comunicara al Tribunal de Cuentas, que podra en
cualquier momento recabar el conocimiento del asunto.

2. Las resoluciones que se dicten por la Administracién en
que se declaren responsabilidades contables seran recurribles ante
el Tribunal de Cuentas y resueltas por la Sala correspondiente».

Del tenor del precepto resulta que la exigencia de responsabili-
dades contables, no constitutivas de alcance, en via administrativa
esta expresamente admitida en la LOTCu que, en este punto resulta
ademds plenamente concordante con el art. 144 del TRLGP que igual-
mente la contempla.

Ciertamente el Reglamento de procedimiento para la conce-
sion de ayudas y subvenciones publicas tiene por objeto adecuar las
normas reguladoras del mismo a la LRJ-PAC y en él no se hace men-
cién a la exigencia de responsabilidades contables. No obstante en su
art. 8 se regula un procedimiento para el reintegro que materialmente
considerado es un procedimiento administrativo para exigencia de
responsabilidades contables, al menos en la mayor parte de los casos
en que se aplique.
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En consecuencia, la resolucion sobre la procedencia del reinte-
gro en la medida en que tuviere por fundamento hechos constitutivos
de responsabilidad contable sera recurrible ante el Tribunal de Cuen-
tas dando lugar al correspondiente juicio ante la Sala de conformidad
con el art. 54 LFTCu. En todo caso, también podra el Tribunal reca-
bar el conocimiento del asunto (art. 41 LOTCu).

2.3 Procedimiento de reintegro por alcance: conexion con el pro-
cedimiento administrativo de reintegro.

Tal como se ha expuesto en el apartado 1. la falta de justifica-
cion puede constituir un supuesto de alcance. La responsabilidad por
alcance se enjuicia por el Tribunal de Cuentas a través del procedi-
miento de reintegro por alcance regulado en los arts. 72 a 74 LFTCu.
La sentencia recaida se ejecutara. de oficio o a instancia de parte. por
el mismo érgano jurisdiccional que la hubiera dictado en primera ins-
tancia (Conscjeros de Enjuiciamiento). en la forma establecida para
el proceso civil (art. 85 LFTCu).

La regulacion de este procedimicento presenta un problema de
conexion aplicativa con la del procedimiento administrativo de ma-
yor calado que el estudiado en el apartado anterior ya que, a tenor de
lo dispuesto en el art. 143 del TRLGP. en los casos de responsabili-
dad por alcance, el reintegro debe exigirse por ¢l Tribunal de Cuentas
mediante el «procedimiento de reintegro por alcance». mientras que
a tenor del art. 81.10 del TRLGP han de aplicarse las normas admi-
nistrativas sobre cobranza de ingresos de Derecho publico. El pro-
blema aflora con particular virulencia cuando los hechos
indiciariamente constitutivos de alcance o malversacion se detectan
en un procedimiento fiscalizador, respecto de los cuales a su vez hay
que distinguir dos situaciones diferenciadas: que la Administracion
haya iniciado el procedimiento administrativo de reintegro o que no
lo haya hecho. Si se hubiere iniciado el procedimiento administrati-
vo, tanto en su fase declarativa (Departamentos gestores), como eje-
cutiva (Ministerio de Economia y Hacienda), no parece haya otra via
para que el Tribunal de Cuentas asuma la exigencia de la responsabi-
lidad contable que la de recabar el conocimiento del asunto o, en su
caso, el recurso de los interesados. Esta via tendria su apoyo legal en
el art. 41 LOTCu reproducido anteriormente.
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Los términos del precepto son de suficiente amplitud como para
que no puedan constrefiirse exclusivamente a la avocacion del expe-
diente administrativo de responsabilidad contable regulada en el RD
700/88. de 1 de julio. De otra parte. en relacion con el articulo 41 ha
de ponerse la prevision del art. 46.1 LFTCu segin el cual:

«Los hechos supuestamente constitutivos de alcance de cau-
dales o efectos piblicos, tanto si su conocimiento procede del exa-
men y comprobacion de cuentas, o de cualquier otro procedi-
miento fiscalizador, como si es consecuencia de una gestion de
aquéllos que hubiera tenido lugar al margen del proceso normal
de rendicion de cuentas al Tribunal, se pasaran a la Seccién de
Enjuiciamiento a efectos de que proponga a la Comision de Go-
bierno, si procediere, el nombramiento de Delegado instructor
en los términos prevenidos en la Ley Organica 2/1982 y en la
presente»,

La prevision del art. 143 del TRLGP, segin el cual en los su-
puestos de alcance la responsabilidad no se exige en via administrati-
va sino por el Tribunal de Cuentas en ¢l procedimiento de reintegro
por alcance, debe entenderse derogada en cuanto se oponga a lo dis-
puesto en el art. 89.10 del propio TRLGP, por ser norma especial y
de fecha posterior. Esta altima fue introducida en Texto refundido
por la LPGE para 1991.

La consecuencia que se deriva de lo expuesto es que si en un
procedimiento fiscalizador se comprueba que se han iniciado los pro-
cedimientos administrativos de reintegro por las subvenciones no jus-
tificadas no procedera el nombramiento de Delegado Instructor a me-
nos que previamente se haya decidido la avocacion.

En la segunda situacidn antes indicada, es decir. cuando la Ad-
ministracion no haya iniciado actuaciones para el reintegro, lo proce-
dente serd que el Departamento de la Seccion de Fiscalizacion que
tramita el procedimiento fiscalizador proceda sin mas. conforme a lo
dispuesto en el art. 46 LFTCu, a efectuar la comunicacion de los
hechos a la Seccion de Enjuiciamiento. y ello tanto si la inaccidén de la
Administracion obedece a negligencia como a un criterio no coinci-
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dente con el del Departamento fiscalizador sobre la existencia de res-
ponsabilidad contable.

En todo caso, contra las resoluciones que se dicten en via ad-
ministrativa sobre procedencia del reintegro cabe cuestionarse si son
recurribles ante la jurisdiccion contencioso-administrativa o ante la
contencioso-contable. A nuestro entender, siempre que el origen del
reintegro sea una infraccion contable el recurso debera interponerse
ante la jurisdiccion contencioso-contable a tenor del art. 41.2 de la
LOTCu.

3. POST SCRIPTUM. ;SON SUJETOS DE RESPONSABILI-
DAD CONTABLE LOSPERCEPTORES DE SUBVENCIO-
NES?

Las lineas que anteceden se escribieron con un objetivo muy
concreto: estudiar los problemas derivados de la coexistencia de un
procedimiento administrativo para el reintegro de subvenciones y de
unos procesos para el mismo fin en ¢l ambito de la jurisdiccion conta-
ble. A tal efecto parti, sin mas, de la doctrina de la Sala de Apelacion
del Tribunal de Cuentas segun la cual los perceptores de subvencio-
nes podian ser sujetos de responsabilidad contable. Las reflexiones
hechas a lo largo del estudio me han llevado a plantearme si era exac-
to ¢ incontestable el supuesto de partida.

Este es el motivo de que las consideraciones que siguen no
constituyan el punto inicial, como seria 16gico, sino el punto final de
esta colaboracion. A la razon cronoldgica en su gestacion debo afia-
dir la creencia de que expuestas en el orden en que han surgido serdn
mejor entendidas. De otra parte, acepto de antemano que la exclu-
sion de los perceptores del dambito subjetivo de la responsabilidad
contable. que es la interpretacion que propugno. presenta puntos dis-
cutibles que no seran compartidos con generalidad, por lo que con-
servan su validez las cuestiones analizadas en la medida en que se
comparta y consolide la doctrina al respecto de la jurisdiccion conta-
ble. Ello no obstante, me siento moralmente obligado a transmitir mis
reservas sobre la misma. maxime si se tiene en cuenta que no consti-
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tuye jurisprudencia en sentido estricto y, por tanto, no es inamovible.
Mi personal punto de inflexion en una tesis que comparti y de la cual
he partido en este trabajo arranca de la constatacion de que las
antinomias y contradicciones puestas de manifiesto dentro del TRLGP
(arts. 81.10 versus 143) y de ésta con la legislacion del Tribunal de
Cuentas asi como entre los Reglamentos de desarrollode la LGP y el
Reglamento de concesion de subvenciones sélo son tales en la medi-
da en que se interprete que los perceptores de subvenciones son po-
sibles sujetos de responsabilidad contable, pero no si se entiende que
dichos sujetos son (nica y exclusivamente las autoridades y funciona-
rios.

En el plano de la legalidad administrativa el sistema de un doble
juego de responsabilidades (responsabilidad meramente administrati-
va de los perceptores y responsabilidad contable de los gestores pii-
blicos) cobra plena coherencia y resulta arménico con los principios
del Derecho administrativo. El acto administrativo de aprobacion de
las cuentas justificativas presentadas por el perceptor es declarativo
de derechos, produciendo como consecuencia la posibilidad de co-
bro de la subvencién (art. 81.7 TRLGP) o. si excepcionalmente éste
tuvo lugar con anterioridad, una declaracion definitiva sobre el co-
rrecto cumplimiento de las condiciones impuestas y del cobro antici-
pado. Tal acto s6lo puede ser anulado por las vias establecidas en la
LRJ-PAC (arts. 102 a 106). Por el contrario el gestor publico, por
razén de dicho acto, en la medida en que fuere contrario al ordena-
miento presupuestario y perjudicial a los intereses de la Hacienda
Publica, si que habré incurrido en responsabilidad contable, que le
resultara exigible sin necesidad de que previamente sea declarado
lesivo (art. 47.2 LOTCu).

Ello induce a pensar que una interpretacion sistematica de la
legalidad vigente nos lleva a una reconsideracion del &mbito subjeti-
vo de la responsabilidad contable. Pero dicho razonamiento con ser
importante no es el inico, a mi juicio, para inclinarse por la interpre-
tacion propugnada. Otras razones abogan por excluirlos del ambito
subjetivo de la responsabilidad contable:

1*. EI TRLGP en sus arts. 21 y 140 al definir los posibles suje-
tos de responsabilidad contable s6lo menciona a [as autoridades y
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funcionarios y es obvio que tal condicion no la tienen los perceptores
de subvenciones. La Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas ha re-
chazado la que califica como «exégesis literal y aislada» en los si-
guientes términos: «... si bien una exégesis literal y aislada de los
articulos 21 y 140 de la Ley (TRLGP) mencionada pudieran
amparar la tesis estricta de que la obligacion de indemnizar (y
por tanto el procedimiento a seguir) sélo es aplicable a autorida-
des y funcionarios piiblicos, la extension o ampliacién de tal obli-
gacion a los perceptores de subvenciones resulta notoria a la vis-
ta de lo dispuesto en los articulos 123.2 y 128.d) de la Ley Gene-
ral Presupuestaria. Baste decir que tales preceptos consideran
sujetos al régimen de contabilidad publica y obligados a rendir
cuentas al Tribunal de Cuentas a los perceptores de subvencio-
nes, sin que desde el punto de vista de la l6gica juridica y de la
coherencia con la finalidad pretendida, en todo caso, de adecua-
da utilizacion de los recursos publicos, pueda mantenerse que
tales normas fundamentan la funcién fiscalizadora del Tribunal
pero no su funcién jurisdiccional. Al contrario ambas se
interrelacionan con caracter necesario» (Sentencia de 29 de octu-
bre de 1992, fundamento I1).

En relacion con la argumentacion citada cabe sefialar que los
arts. 123.2 y 128 d) no se refieren a todos los perceptores sino solo a
los perceptores de «subvenciones corrientes» por lo que, de entrada.
el argumento basado en el tenor de dichos articulos queda debilitado
ya que solo seria aplicable a una clase de perceptores. La Sala, al
pasar por alto esta distincién llega a una conclusién mayor que la
premisa de que parte pues hace sujetos de responsabilidad a todos los
perceptores, sin aducir razon alguna para ello.

2% El art. 49 de la LFTCu lejos de contradecirla viene a refor-
zar la interpretacion literal de los arts. 21 y 140 del TRLGP. Segun la
Sentencia de 20 de mayo de 1993 (fundamento ) «...ninguno de los
preceptos reguladores de la responsabilidad contable se refiere
exclusivamente a los funcionarios o autoridades como exclusivos
sujetos pasivos. Por el contrario, se habla en todos ellos de perso-
nas -«quienes», «el que», «todos cuantos», «que deban rendir las
personas»- encargadas de la recaudacién, custodia, manejo o uti-
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lizacion de los caudales o efectos piblicos, v. gr.: los articulos
15.1, 38.1, 42.1 y 43 de la Ley Organica 2/1982 y los articulos
49.1y 72 de la Ley 7/1988, de Funcionamiento del Tribunal, asi
como el articulo 128 de la Ley General Presupuestaria».

Pero el «cuantos» no encierra un significado ilimitado y com-
pleto en si mismo. La Ley al referirse a «todos cuantos tengan a su
cargo el manejo de caudales o efectos publicos» esta igualmente limi-
tando su ambito a las autoridades y funcionarios pues solo estos tie-
nen a su cargo fondos publicos. Una vez en poder de los destinatarios
los fondos procedentes de las subvenciones, ni forman parte del Te-
soro Publico ni de la Hacienda Publica (arts. 2, 13, 115 y ss. del
TRLGP). Incluso en el &mbito penal, la aplicacion indebida de los
fondos por los destinatarios de las ayudas no se tipifica como delito
de malversacion sino como un delito singular contra la Hacienda P-
blica. el denominado de fraude de subvenciones (art. 350 CP). Note-
se en este punto que el paralelismo entre el delito de malversacion, en
cuyos caracteres se inspir6 el legislador para delimitar la infracgion
contable de igual nombre, se pierde por una tnica vez, rompiendo
también por esta via la interpretacion sistematica.

La mencidn que hace el art. 49 LFTCu a las «acciones u omi-
siones contrarias a las leyes reguladoras del régimen presupuestario y
de contabilidad que resulte aplicable a las entidades del sector publi-
CO 0, en su caso, a las personas o entidades perceptoras de subven-
ciones» debe ser interpretada en su contexto. La Ley de Funciona-
miento del Tribunal de Cuentas es una norma procesal que. en el
citado articulo, trata de definir «la naturaleza, extension y limites de
la jurisdiccién contable» por referencia a un bloque normativo. el
Derecho presupuestario, pero no pretende en modo alguno tipificar
las infracciones contables. La tipificacion de éstas se hace en la Ley
General Presupucstaria a la cual hay que recurrir para delimitar sus
clementos y, entre ellos, elemento subjetivo. En otras palabras, la Ley
de Funcionamiento define el &mbito objetivo de la jurisdiccion conta-
ble pero no el elemento subjetivo de la intraccion.

3*. El juego de responsabilidades subsidiarias en materia de rein-
tegros de subvenciones que establece el art. 82. del TRLGP (admi-
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nistradores de personas juridicas, socios de sociedades disueltas) es
singular y se aparta del establecido para las responsabilidades conta-
bles por los arts. 142.2 y 145.2 del propio TRLGP y 43 de la LOTCu,
siendo por, el contrario, compatibles entre si estos Gltimos. Es claro
que los expresados responsables subsidiarios responderan en via ad-
ministrativa; por el contrario. quedaran fuera de la jurisdiccion con-
table al no sujetarlos a ésta su ley reguladora, con lo que se llega a un
sistema de particion de responsabilidades completamente incoheren-
te: responsables directos que incurren en infraccion contable y res-
ponsables subsidiarios que no incurren.

4", La argumentacion basada en la identidad de ambito entre la
funcién fiscalizadora y la jurisdiccional, que se recoge en el texto de
la Sentencia de 29 de octubre de 1992, antes reproducido, tampoco
puede considerarse plenamente convincente.

Como anteriormente se ha recordado, la rendicion de cuentas y
la sujecion al régimen de contabilidad publica, solo afecta a los per-
ceptores de «subvenciones corrientes». Es obvio que si se considera
sujetos de responsabilidad contable a los perceptores de subvencio-
nes de capital, los &mbitos de ambas funciones tampoco coinciden,
pues tendria un mayor dmbito la jurisdiccion que la funcion
fiscalizadora. Creemos, no obstante, que la tesis de partida, igualdad
de ambito de las dos funciones, es correcta, solo que. a nuestro en-
tender, la conclusion ha de ser distinta a la que se llega en las Senten-
cias. La integracién de las cantidades recibidas por los perceptores de
subvenciones corrientes en su patrimonio para aplicarlas a gastos or-
dinarios de funcionamiento requiere un examen de sus cuentas para
controlar la correcta aplicacion de los fondos. Pero este examen no
tiene por qué estar dirigido a exigirles responsabilidades contables a
ellos sino a los gestores publicos en la medida en que estos deben
dictar los actos de concesion y de aprobacion de las cuentas o, en su
caso, exigir el reintegro. Tales actos administrativos s6lo pueden
enjuiciarse a partir de la fiscalizacion de los perceptores y. por ello,
¢sta se hace necesaria.
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4, CONCLUSION

A partir de la doctrina de la Sala de Apelacion del Tribunal de
Cuentas sobre responsabilidades contables de los perceptores de sub-
venciones y de las disposiciones sobre su reintegro parcce obligado
concluir que la Administracion debe iniciar el procedimiento admi-
nistrativo para hacer efectivo dicho reintegro con independencia de
que se haya incurrido o no en responsabilidad contable y de que ésta
sea 0 no constitutiva de alcance o malversacion. El Tribunal de Cuen-
tas podra. no obstante, avocar el expediente y las resoluciones que se
dicten seran recurribles ante el mismo si tuviesen por fundamento un
hecho constitutivo de infraccion contable dc conformidad con el art.
141 del TRLGP.

Creemos, sin embargo, que una interpretacion sistematica de
las disposiciones vigentes (TRLGP. LOTCu, LFTCu y Cédigo Pe-
nal) llevan a considerar que se ha establecido un doble sistema de
responsabilidades: administrativa o penal, en su caso. de los percep-
tores y contable de los gestores publicos.
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1. INTRODUCCION

Si hay una critica a la gestion del Tribunal de Cuentas que se ha
gencralizado hasta convertirse en topica, cuando no en motivo de
ironia e indignacion en los mas diversos sectores sociales. ésta es, sin
duda, la relativa al retraso con que se denuncian «las actuaciones.
abusos y practicas irregulares» de la gestion econdmica del sector
publico respecto del tiempo en que se producen. El hecho no es nue-
vo. A principios de siglo se llegd a presentar con diecisiete anos de
retraso la Memoria concerniente a la Cuenta General y su Certifica-
cion, que por otra parte habia sido rendida poco antes: lo que provo-
caba en la opinién publica de entonces un clamor que, en ocasiones,
culminaba con peticiones de supresion de la Institucion. La situacion
hoy no es ciertamente la misma que en tiempos pasados. pero las
exigencias de eficacia y los medios para conseguirla también son muy
superiores a los de otras épocas. por lo que el problema subsiste y
merece una detenida reflexion.

Valga un ejemplo reciente para evidenciar lo justificado de esta
inquietud.

El 21 de diciembre de 1993 se acord6 por el Pleno del Tribunal
llevar a cabo una fiscalizacion de los fondos reservados. Los hoy tan
populares fondos reservados eran entonces practicamente ignorados
por la opinion publica. Pues bien. con posterioridad a dicho acuerdo.
salto a los medios de comunicacidn el llamado «caso Roldan». se
cred en el Congreso de los Diputados, y finalizo sus trabajos. una
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Comision de Investigacion sobre los fondos presupuestarios asigna-
dos a la Direccién General de la Guardia Civil; se elabord por el
Gobierno y remitio a las Cortes Generales un proyecto de Ley regu-
lando los fondos reservados, se tramitd dicho Proyecto en el Congre-
so y fue finalmente publicado en el BOE con fecha 18 de mayo de
1995. Al dia de la fecha, sin embargo. y pese a ser la primera iniciati-
va en este asunto, el Informe de fiscalizacidon del Tribunal, cuya tra-
mitacion se ha ajustado al procedimiento ordinario establecido en la
legislacion del Tribunal, se encuentra ain pendiente de aprobacion
por el Pleno. Huelga cualquier comentario sobre la utilidad de los
resultados de la fiscalizacion y de las recomendaciones que se formu-
lan, después de haberse vertido rios de tinta con las mas variadas
opiniones y comentarios, por supuesto con mucha menor ecuanimi-
dad y conocimiento de causa que el Tribunal.

2. EL GRAN OBSTACULO: METODOLOGIA Y TRAMITA-
CION DE LOS PROCEDIMIENTOS FISCALIZADORES

En la actualidad (mayo de 1995), y tras denodados esfuerzos,
el desfase temporal con que se envian al Parlamento los resultados de
los procedimientos fiscalizadores es de tres afios aproximadamente.
El Gltimo Informe Anual aprobado es el correspondiente al afio 1991,
que se remitio a las Cortes Generales en diciembre de 1994. Es evi-
dente que el interés de lo que se diga o las recomendaciones que se
formulen seran escasamente operativas y naturalmente la pregunta
que surge es si la situacion tiene o no remedio. A partir de la regula-
cion del Informe Anual en la legislacion del Tribunal de Cuentas y de
la interpretacidn que de ésta se ha hecho, pocas posibilidades restan
de acortamiento de plazos, no obstante, caben otras concepciones
del Informe Anual, tan respetuosas con la legalidad como la que ha
prevalecido en la practica y en la doctrina elaborada en las publica-
ciones proximas a la Institucion que permiten una sensible mejora de
este viejo problema.

La LFTCu, en su art. 28, dispone que «los Informes o Memo-

rias, Mociones o Notas aprobados por el Pleno del Tribunal como
resultado de su funcioén fiscalizadora, asi como las alegaciones y jus-
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tificaciones..., se expondran integrados en el Informe o0 Memoria anual
que el Tribunal debe remitir para su tramitacion parlamentaria a las
Cortes Generales.» So6lo en casos de extraordinaria y urgente necesi-
dad pueden elevarse Informes o Memorias extraordinarias fuera del
cauce del Informe Anual.

El procedimiento legal en si mismo es retardatario: fiscaliza-
ciones ultimadas (como es el caso de la antes citada sobre los fondos
reservados) deben quedar aparcadas hasta coger el tren del Informe
Anual. Como reaccion, para limitar los efectos negativos de esta exi-
gencia, se ha desvinculado dc la tramitacion del Informe Anual la de
la Declaracion Definitiva de la Cuenta General del Estado, con base
en la regulacion independiente que de ésta se contiene en la Ley Or-
ganica del Tribunal de Cuentas (LOTCu) y en la Ley de Funciona-
miento del Tribunal de Cuentas (LFTCu), y se ha hecho un uso mas
flexible que en el pasado de la posibilidad de elevar al Parlamento los
resultados de los procedimientos singulares de fiscalizacion. con el
caracter de Informes extraordinarios. Los efectos de tales medidas,
sin embargo, serdn limitados en tanto se mantengan los criterios en
que se soporta la concepcion imperante del Informe Anual, que basi-
camente son los tres siguicntes:

1°. Se entiende que es funcion del Informe Anual ofrecer una
vision global de la actividad financiera del sector publico, lo cual es
claramente erroneo. Dicha vision corresponde ofrecerla a las cuentas
publicas que deben elaborar todas las entidades del sector publico. Al
Tribunal lo que corresponde ¢s el examen y verificacion de la conta-
bilidad puiblica pero no suplantarla. Su funcién en este aspecto es
analoga a la de los auditores privados respecto de las cuentas anuales
de las empresas auditadas. La abundancia de datos numéricos que
ofrecen los sucesivos Informes anuales, que frecuentemente son cal-
culos aritméticos simples cuando no mera transcripcion de los conte-
nidos en las cuentas rendidas, los aproxima a una Memoria de gestion
en detrimento de los caracteres especificos de un informe de resulta-
dos de fiscalizacién.

2°. Se ha interpretado que el Informe Anual debe referirse. no a
las actuaciones fiscalizadoras desarrolladas por el Tribunal en un ¢jer-
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cicio, sino a las actuaciones de los gestores publicos durante un de-
terminado afio. El encorsetamiento y rigidez de ésta practica han sido
nefastos. Asi, acabado un afo natural, no se remiten al Parlamento
los resultados de las fiscalizaciones realizadas en el mismo, lo que
podria efectuarse de forma inmediata, sino que se espera a conjuntar
todos los referentes al afio cuya fiscalizacion se ha acordado. De esta
forma cualquier retraso en una fiscalizacion concreta, que a veces
puede resultar inevitable, arrastra una demora en la tramitacion del
Informe Anual en su conjunto.

Amén de los inconvenientes indicados. tal planteamiento pue-
de desembocar en situaciones, a nuestro juicio, incompatibles con la
legalidad, al menos con su espiritu. Unos retrasos de afios en la rendi-
cién de cuentas, como los aludidos en la introduccion, producirian
igual demora en los Informes anuales, con lo que mal podria predicarse
de ellos esta cualidad temporal. Por el contrario, dicho Informe debe
ser remitido a las Cortes Generales cada aiio (art. 136 CE), hayan o
no rendido sus cuentas las Administraciones Publicas. Un posible in-
cumplimiento de sus deberes contables por parte de los cuentadantes
debe quedar perfectamente diferenciado de los posibles incumplimien-
tos del deber de fiscalizar por parte del Tribunal.

3°. Las fiscalizaciones de los distintos aspectos de la gestion
econémica que se emprenden no abarcan, como seria logico. la ac-
tuacion del organismo o servicio desde la tltima fiscalizacion realiza-
da o, en su defecto, de los ejercicios no prescritos hasta el presente
sino la del afio al que el Informe Anual se refiere. De esta forma la
vision que se ofrece es limitada y carente de perspectiva temporal al
no analizarse, al menos como método ordinario, la evolucion a mejor
o peor de la gestion. Para comprender este dislate, bastaria pensar en
las consecuencias de la adopcion de unos criterios semejantes por la
Inspeccién tributaria a la hora de revisar el cumplimiento de las obli-
gaciones fiscales de los contribuyentes.

60



3. HACIA UNA NUEVA CONCEPCION DEL INFORME O
MEMORIA ANUAL

En la medida en que se mantenga la exigencia legal de agrupar
en un unico Informe Anual los resultados de la fiscalizacion. la res-
puesta a la demanda de inmediatez necesariamente ha de pasar por
una nueva concepcion de dicho Informe o Memoria (con ambas de-
nominaciones se le designa en la Ley) cuyas caracteristicas estan en
cierto modo anticipadas en las criticas vertidas sobre su configura-
cion actual. A partir de esta concepcion, dentro del Informe Anual
debieran distinguirse tres partes atendiendo a la homogeneidad de su
contenido: una, cuyo objeto seria ofrecer una sintesis de las actuali-
zaciones fiscalizadoras desarrolladas durante el ejercicio fiscal, es decir,
en el periodo de doce meses durante el que dichas actuaciones se han
desarrollado; otra, en la que se expondrian los resultados in extenso
del examen y comprobacion de las distintas cuentas publicas; y la
tercera, comprensiva de los informes especiales o singulares de fisca-
lizacion. La fundamentacion de esta configuracion puede resumirse
ast:

1°. El Informe Anual (art. 136.2 C.E.) tiene una finalidad pro-
piay distinta de la Contabilidad piiblica. Esta llamado a comunicar a
las Cortes Generales, como hemos dicho, no los resultados de la ges-
tion econdmica del sector publico sino los resultados de la fiscaliza-
cion de dicha gestidn, y ha de revestir caracter anual, pero la periodi-
cidad se refiere al propio Informe, sin que implique un corte temporal
en la gestion fiscalizada. Ninguna exigencia legal existe de que la
gestion fiscalizada sea la relativa a un ano natural, ni de que los infor-
mes especiales deban versar sobre areas de la gestion pertenecientes
a igual periodo. La vision anual de la actividad financiera debe ir
ligada exclusivamente a la Cuenta General y a las demas cuentas pu-
blicas elaboradas por los gestores de la contabilidad sin encorsetar la
actividad de control con limitaciones de caracter temporal y de pro-
cedimiento que tienen como consecuencia ineludible llegar siempre
tarde.

La sintesis o memoria de los resultados obtenidos en el analisis
de cuentas y en la fiscalizacion de la gestion econdmica (art. 13
LOTCu), a las que ha de incorporarse una Memoria de las actuacio-
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nes jurisdiccionales (art. 28.1 LFTCu), vendria asi a dar satisfaccion
a esta finalidad del Informe. con la cual quedaran cubiertas las exi-
gencias constitucionales sobre el mismo. No obstante la legislacion
del Tribunal exige que este contenido minimo sea ampliado, de ahi la
necesidad de las otras dos partes a que nos referimos seguidamente.

2°. En el Informe Anual se integran los informes singulares o
especiales por exigencias del art. 28 de la LFTCu, que no del art. 136
C.E. ni de la LOTCu, pero su forma de integraciéon es meramente
formal. En realidad se agregan o yuxtaponen, sin merma de su indivi-
dualidad, de tal manera que en ¢l Informe Anual coexiste una sintesis
de la total actuacion del Tribunal, incluidas las actuaciones juris-
diccionales, con los resultados de fiscalizaciones puntuales y exhaus-
tivas de ciertas 4reas u organismos. Dentro de éstos pueden distin-
guirse, con fundamento en el citado art. 13 de la LOTCu. dos grupos:
los analisis de las cuentas publicas, y los informes derivados de fisca-
lizaciones especificas.

Los primeros, que serian los integrantes de la segunda parte del
Informe Anual, estan llamados a exponer los resultados del examen y
censura de las cuentas del Estado (con exclusion de la Cuenta Gene-
ral del Estado que desemboca en la Declaracion Definitiva, que es
objeto de tramitacion independiente), de las Comunidades Autdno-
mas, Corporaciones Locales y otros entes del sector pablico, en cum-
plimiento de los arts. 136.2 CE y 34 a 38 de la LFTCu. Si dichas
cuentas se rinden en plazo, de hecho, una parte considerable del con-
tenido del Informe Anual vendra referido a un mismo y Gnico afio,
pero ello serd una mera consecuencia. no un objetivo y, menos, «el
objctivo» o condicion para que aquel se apruebe y eleve a las Cama-
ras. Su incorporacion al Informe Anual estara sujeta a la condicién de
que se hayan rendido en plazo. En caso contrario, pasaran a integrar-
se en ulteriores Informes Anuales, sin perjuicio de que se adopten las
medidas correctoras que procedan por el retraso. Adoptado este cri-
terio, desaparecerian las razones que han llevado a desvincular la tra-
mitacion de la Declaracion Definitiva de la Cuenta General del Esta-
do de la del Informe Anual en los Gltimos ejercicios (el primero, el de
1992), sin que, por su parte, la Comisién Mixta del Congreso y del
Senado encargada de las relaciones con el Tribunal de Cuentas se
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haya hecho eco de esta remisidn independiente que, al parecer, ha
quedado a la espera de la recepcion del Informe Anual. Dicha desvin-
culacién, que no es contraria ciertamente a la Ley, resta unidad al
Informe y no ofrece otra ventaja que reducir plazos. por lo que si
dicha reduccion se consigue por el cauce indicado el Informe Anual
ganaria en coherencia y contenido.

3°. Los informes derivados de fiscalizaciones especificas (ter-
cera parte del Informa Anual) son consecuencia de la obligacidn que
impone la LOTCu y la LFTCu de fiscalizar determinados campos o
areas de la gestion publica: contratacion, modificaciones presupues-
tarias, y situacion y variaciones del patrimonio. Aunque ninguna exi-
gencia legal existe, como ya hemos indicado, de que los singulares
procedimientos fiscalizadores se circunscriban a actuaciones desa-
rrolladas en un determinado periodo o ejercicio, no obstante. la con-
cepcidn que ha prevalecido del Informe Anual ha dado como fruto
natural que las fiscalizaciones se limiten, como regla general, a la
actividad de los Organismos fiscalizados en el aiio al que dicho Infor-
me Anual se refiere. De hecho, nunca se acuerdan fiscalizaciones de
periodos anteriores al Ultimo ejercicio fiscalizado. a no ser por via de
excepcion, y. lo que es mas grave. no se extienden a ejercicios poste-
riores aunque estén cerrados y sus cuentas rendidas al tiempo de la
auditoria. Es decir, a priori se renuncia a la inmediatez con todas sus
ventajas y se sacrifica la propia eficacia del control, ya que con estos
planteamientos no cabe ni siquiera realizar un arqueo de caja o una
comprobacion fisica de una inversion reciente o de un inventario.

A partir de estas premisas s6lo ventajas pueden apreciarse en
extender las fiscalizaciones al periodo temporal comprendido entre la
anterior realizada al Organismo de que se trate y el ultimo ejercicio
cerrado e incluso al ejercicio corriente en aspectos en que se requiera
una comprobacion material, lo cual no es dbice para que puedan tam-
bién acordarse en casos singulares fiscalizaciones puntuales y limita-
das en el tiempo. Pero ésto Gltimo pasaria a ser la excepcién y no la
regla. Justo al revés de lo que sucede en la actualidad.

Aplicando a un caso concreto el criterio expuesto, nos encon-
trariamos con que un Informe fiscalizador, como el anteriormente
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aludido sobre fondos reservados, informaria sobre los resultados de
la gestion de estos fondos, no durante el afio 1992 sino en el periodo
1989-1994, con lo que se habria corregido el desfase en dos afios y se
ofreceria una visi6én mas completa sobre la situacién. Observacion
que es extensible a la mayor parte de las fiscalizaciones especificas
(Apartado I1I del Informe Anual).

4°.Y una ultima observacion. La anualidad del Informe no su-
pone necesaria referencia al afio natural. El ejercicio fiscal puede com-
prender parte de dos aflos naturales, siempre que abarque un periodo
de doce meses. Pues bien, si la fecha de cierre de dicho ejercicio
estuviera referida al 30 de octubre de cada ario, fecha en que estan
terminados los plazos de rendicion de cuentas del afo anterior en
todas las Administraciones Pablicas, el desfase temporal entre ges-
tidn econdmica del sector publico, cuentas rendidas y actividad
fiscalizadora quedaria también acortado y se habria ganado por este
frente una batalla mas al desfase temporal.

Madrid, 20 de mayo de 1.995
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INTRODUCCION

Afio tras afio, se observa que las Leyes de Presupuestos contie-
nen disposiciones que nada tienen que ver con los Presupuestos del
Estado, esto es, con los enunciados contables de prevision de ingre-
sos y autorizacion de gastos. Situacion peculiar que se acentua cuan-
do, en virtud de un precepto de las Leyes de Presupuestos, el Ejecu-
tivo dicta una norma de desarrollo que tiene alin menos relacion con
los Presupuestos que la propia Ley autorizante. Incluso, sobre habili-
taciones, demasiado genéricas. contenidas en las Leyes de Presupues-
tos, se permite al Gobierno desarrollar una materia reservada a la Ley
por la Constitucion, con la consiguiente burla del principio de legali-
dad y, en concreto, de la reserva de Ley que ello supone.

Es practicamente ilimitada la extension normativa que median-
te las Leyes de Presupucstos puede llevarse a cabo. no solo en cuanto
a las cifras a que ascienden los gastos autorizados, sino a la riqueza
cuantitativa de los respectivos articulados: tendencia ésta que puede
calificarse de historica. Ya a principios de siglo, el Ministro de Ha-
cienda NAVARRO REVERTER, autor de la Ley de Administracion
y Contabilidad de 1911, en su comparecencia ante las Cortes de 22
de junio del mismo afio, recogia que la inclusion de materias
extrapresupuestarias en las Leyes de Presupuestos se habia converti-
do en un procedimiento tan facil como anormal de alterar la normati-
va vigente. llegando «hasta el extremo de haber intentado en alguna
ocasion, no ha muchos afios, legitimar los hijos naturales por medio
del articulado de la Ley de Presupuestos».
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La constante ampliacion del contenido material de las Leyes de
Presupuestos ha merecido la critica de la doctrina y de los Tribunales,
que no han dudado en plantear las correspondientes cuestiones de
inconstitucionalidad ante ¢l Tribunal Constitucional, al encontrarse
preceptos en las Leyes de Presupuestos que poco o nada tenian que
ver con éstos. Son suficientemente indicativas a estos efectos. las
palabras de RODRIGUEZ BEREIJO. cuando senala:

«La Ley de Presupuestos es cada vez mas una ley omnibus que,
desbordando su natural y especifico ambito normativo, sc ha
convertido en un vehiculo de legislacion de comodidad y ur-
gencia o de legislacion escoba. que va recogiendo lo que. por
miltiples causas (olvido, imprevision, nuevas realidades o cir-
cunstancias sobrevenidas imposibles de prever. reparacion ur-
gente de desperfectos legislativos, politicos o sociales...), al fi-
nal no ha podido encontrar acogida en su ley propia».

El extenso y prolijo contenido de las Leyes de Presupuestos ha
constituido incluso, en ocasiones, el medio idéneo para camuflar aquc-
llas disposiciones que, de otra forma. hubieran tenido una oposicion
frontal en el Parlamento si se hubieran presentado ante ¢l como cual-
quier otro provecto de Ley.

Ahora bien, y sobre este aspecto se centra el presente estudio,
la cuestion que surge, aparte de la conocida polémica en torno a la
naturaleza de la Ley de Presupuestos como Ley formal o Ley mate-
rial, es la de si en la misma cabe todo. o el contenido debe limitarse
sélo a la materia presupuestaria; si el legislador goza conrelaciénala
Ley de Presupuestos de plena libertad de creacion normativa o si, por
el contrario, debe ajustarse a los limites normales del Poder Legisla-
tivo, que no son otros que los controles del poder politico que la
Norma Constitucional establece.

En este trabajo se pretende hacer unas reflexiones sobre las
distintas posturas mantenidas por la doctrina con relacion al adecua-
do contenido de las Leyes de Presupuestos. y exponer las lineas ge-
nerales de las principales Sentencias que han ido formando la Juris-
prudencia del Tribunal Constitucional en la materia. Sin embargo, no
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es posible llegar a comprender bién estos extremos si no se analizan
previamente los elementos que constituyen los puntos de apoyo ne-
cesarios para fundamentar el significado y alcance del ambito mate-
rial de las Leyes de Presupuestos.

Por ello. es preciso partir de la fijacién de un concepto genéri-
co del Presupuesto y analizar su significacion y los pasos que histori-
camente se han producido hasta llegar a la moderna configuracion
del mismo, entendido en sentido técnico-juridico. Es necesario, igual-
mente, como ya se ha apuntado, entrar en el problema suscitado en
torno a la naturaleza juridica del Presupuesto; si se trata solamente de
una Ley en sentido formal o también en sentido material, ya que de
ello depende cl alcance que a la Ley de Presupuestos le pueda dar el
Legislativo, en aplicacion de la funcién que a éste se le encomienda
con respecto a aquélla. Sobre tales pilares, se procedera al analisis del
tema principal de este estudio, cual es. el relativo al &mbito normati-
vo de la Ley de Presupuestos. en un intento de delimitar el preciso
equilibrio que ha de guardar su contenido.

I) CONCEPTO Y SIGNIFICACION DEL PRESUPUESTO
DEL ESTADO

El Presupuesto del Estado, en el sentido mas general, puede
entenderse como plan u ordenacién racional de la actividad financic-
ra del mismo. que abarca el ciclo completo que se inicia con la de-
traccion de la riqueza de las economias de los particulares, convir-
tiéndola en ingresos para cubrir los gastos inherentes a la finalidad
que le es propia, que consiste en satisfacer necesidades publicas. y
termina cuando tales ingresos se transforman en servicios publicos o
en rentas entregadas por el Estado a las economias privadas.

En una perspectiva amplia, el Presupuesto se presenta como un
acto de prevision y de autorizacion de los ingresos y los gastos del
Estado. respectivamente, para un periodo de tiempo determinado.
No obstante, adoptando un criterio mas riguroso, y desde luego mas
apropiado. esta idea ha de precisarse.
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RODRIGUEZ BEREIJO define el Presupuesto desde el punto
de vista técnico juridico. como el acto del Legislativo mediante el
cual sc autoriza el montante maximo de gastos que el Gobierno pue-
de realizar durante un periodo de tiempo determinado en las atencio-
nes que detalladamente se especifiquen, y se preven los ingresos ne-
cesarios para cubrirlos.

Sin embargo, si se entiende el Presupuesto, inicamente. como
un acto de ordenacion de conductas, se pierde un aspecto esencial del
mismo, que es el de considerarlo como un acto de control del Parla-
mento sobre la accion del Gobierno. En una primera fase, la aproba-
cion de la Ley de Presupuestos impide al Ejecutivo gastar mas o en
distintos conceptos de los expresamente contenidos en el «acto nor-
mativo presupuestario». En una segunda fase, y como punto de cie-
rre del ciclo presupuestario, el Parlamento controla que la ejecucion
efectiva del Presupuesto se ha llevado a cabo en la forma determina-
da cn el acto normativo de previsién y autorizacion, garantizindose
de ese modo, que los recursos que se han obtenido coactivamente de
los particulares sc emplean adecuadamente, en las atenciones y con-
forme a los criterios adoptados por el 6rgano de representacion de la
Soberania Nacional.

Las notas caracteristicas del concepto juridico del Presupuesto
son las siguientes:

1.- Esunacto del Legislativo, una Ley que da eficacia y valor
juridico a los estados de prevision de ingresos y gastos.

2.- Esun acto de autorizacion de gastos, en cuanto limita ju-
ridicamente la ejecucion del gasto publico en un triple sen-
tido: cuantitativo, cualitativo y temporal.

3.- Es una estimacion contable o calculo de los ingresos pu-
blicos.

4.- Esuna manifestacion del control juridico-politico del Po-
der Legislativo sobre el Ejecutivo. corolario del someti-
miento de la actividad financiera del Estado al Imperio de
la Ley, propio de todo Estado de Derecho, y expresion de
la teoria de la Separacion de Poderes.
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El Presupuesto, como institucion juridica fundamental del De-
recho publico, tiene caracter normativo, y no consiste inicamente en
una relacidn contable de las cantidades que el Estado prevé que se
realizaran en concepto de ingresos y gastos en un periodo de tiempo
determinado, sino que sobre todo, constituye la expresion juridica de
las obligaciones y de los derechos, de las potestades y de los deberes
que competen a la Administracién en materia de ingresos y gastos
publicos. Es un conjunto de normas juridicas que tiene por objeto dar
efectividad y relevancia juridica a la planificacion de la actividad fi-
nanciera del Estado para un periodo concreto. En el plano juridico, el
Presupuesto se materializa esencialmente en una técnica de «autori-
zaciones», por una parte. y de «limitaciones», por otra. manifestacion
del general sometimiento de la Administracion al Imperio de la Ley.

Se hace referencia a normas de «limitacion» con relacion al
Presupuesto, en doble sentido:

1.- Limitaciones en la esfera interna, puesto que disponen
imperativamente el ejercicio de la potestad financiera de la
Administracién en materia de ingresos ptblicos y. con mas
rigor, de gastos publicos, regulando el ejercicio de las com-
petencias de la Administracion en el manejo de caudales
publicos o limitando la discrecionalidad de ésta en la reali-
zacion de gastos.

2.- Limitaciones en la esfera externa, en cuanto afecta a situa-
ciones juridicas de los particulares frente al Estado, cuya
efectividad esta supeditada al Presupuesto, como limite
financiero de la actuacion de la Administracion.

Segiun MICHELI, «el Presupuesto es un acto-documento a tra-
vés del cual el Estado autodisciplina su actividad». De esta definicion
se pueden deducir, como resalta FERNANDEZ CARNICERO, dos
concepciones distintas:

- Una concepcion negativa del Presupuesto, en la dimen-
sion contable. que lo concibe como limite al gasto publico.
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- Una concepcidn positiva del Presupuesto, en la dimension
Juridica, como marco normativo de la actividad financie-
ra.

El Tribunal Constitucional ha sostenido, en primer lugar, que la
Ley de Presupuestos es un vehiculo de direccidn y orientacion de la
politica economica del Gobierno, y ha relacionado esta funcién con
el caracter instrumental del Presupuesto para esa politica econémica;
en segundo lugar, ha interpretado que la aprobacion de la Ley de -
Presupuestos es una «funcién desdoblada» de la genérica potestad
legislativa del art. 66.2. de la Constitucién Espafiola (CE). Sin em-
bargo, es necesario precisar ambas afirmaciones:

- No conviene confundir el caracter instrumental del Presu-
puesto con el papel de orientacion y direccidn atribuido a
la Ley de Presupuestos, ya que ambos conceptos difieren
desde el punto de vista objetivo y subjetivo. El mecanismo
a través del que se manifiesta el aspecto instrumental es la
institucién presupuestaria, entendida como plan financie-
10, y el sujeto activo es el Gobierno. Junto a ello, el cauce
a través del cual se ejerce la direccion y orientacion de la
politica econoémica es, entre otros, la Ley de Presupues-
tos, mientras que el sujeto activo es el Parlamento.

- Lafuncién de control a cargo del Parlamento se desarrolla
en el sistema constitucional espaiiol al margen de la fun-
cion legislativa. Una manitestacion de ese control la cons-
tituye la Ley de Presupuestos.

Puede concluirse diciendo, como hace HINOJOSA
TORRALVO, que a través de la Ley de Presupuestos, en ella o con
ocasion de su tramitacion, las Cortes Generales ponen en funciona-
miento las tres competencias concretas a que se refiere el art. 66.2 de
la CE, a saber, la legislativa en sentido genérico, la de aprobacién de
los Presupuestos y la de control de la accién de Gobierno, cada una
de ellas diversamente considerada respecto de las demas.
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1I) EVOLUCION HISTORICA DEL PRESUPUESTO

A) Nociones generales

El concepto juridico de Presupuesto es una creacion relativa-
mente moderna. y su reconocimiento en el Derecho publico se co-
rresponde con el nacimiento del Estado Liberal de Derecho.

El caracter juridico le viene dado al Presupuesto por la sancion
que la suprema autoridad del Estado hace del referido documento.
como norma y como limite de competencia para la actividad de la
Administracion Publica; cuando se impone el principio de que la Ad-
ministracion no puede gastar mas o diversamente de lo previsto en el
Presupuesto.

Se ha sostenido que del derecho a votar los impuestos nace el
Presupuesto: sin embargo, tal aseveracion es demasiado rigurosa. y
deberia suavizarse, precisando que del derecho a votar los impucstos
«va naciendo» ¢l Presupuesto. Esta institucion crece y se perfecciona
amedida que aumenta el control popular sobre la gestion financiera.

Los Presupuestos del «Ancien Régimen». segin LEROY -
BEAULIEU, eran simples esbozos, carecian de fuerza obligatoria.
no contenian cuadros intlexibles de ingresos y gastos, los ejercicios
financieros se mezclaban entre si. no habia un limite fijo que senalara
el fin de una gestion y el comienzo de la siguiente. el control politico
era inexistente y el técnico, a todas luces, escaso. Los caudales publi-
cos s¢ administraban como algo propio del gobernante. constituyen-
do un accesorio al poder politico. Como sefiala MOFFA, «falta ese
antagonismo. individuo-Estado, punto de partida en la formacion del
moderno Derecho Presupuestario».

La institucion juridica del Presupuesto se ha ido formando pau-
latinamente y su consolidacion es tardia en la mayoria de los paiscs.
Las razones dc csta lenta aparicion son. para NEUMARK. el fraccio-
namiento y dispersion de las regiones durante la Edad Media. lo que
dificultaba la centralizacion de las funciones financicras. y la escasa
importancia del sector pablico, lo que produjo la perniciosa conse-
cuencia de alejar al Estado de la vida econdmica nacional.
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B) Fases en la evolucién del Presupuesto

No en todas las épocas historicas puede hablarse de Presupues-
to en sentido técnico juridico, por faltar a las previsiones que los
diversos estados contenian, las caracteristicas esenciales de la institu-
cion. Sin embargo, el Presupuesto, como toda entidad, es el producto
final de un largo desarrollo en el tiempo. A estos efectos, conviene
exponer las distintas etapas por las que ha pasado su configuracion.

a) Epoca antigiia: Egipto y Babilonia

No pueden considerarse Presupuestos las relaciones de ingre-
sos y gastos que los gestores de las Haciendas Egipcia y Babilonica
utilizaban a modo de guia de la Administracion. Sin embargo, resalta
la perfeccién conseguida por estos pueblos en el desarrollo de las
practicas contables.

b) Grecia

Las ciudades griegas fueron incrementando sus funciones. lo
que hizo surgir crecientes exigencias, y por tanto, la necesidad de
nuevas fuentes de financiaciéon ampliandose. sobre todo. la imposi-
cion indirecta por la aversion que en aquel momento se tenia hacia la
imposicién directa. Ya JENOFONTE, en la «Economia». puso de
relieve la necesidad de un plan en el que constasen «los ingresos pre-
visibles de la ciudad de Atenas capaces de potenciar su economia,
liberandola asi de la dependencia de los tributos extranjeros».

ARISTOLELES. en «La Retorica», destacaba: «Quién quiera
administrar la Hacienda debe conocer cudles y cuantos sean los in-
gresos del Estado al objeto de poderlos aumentar si no fueran sufi-
cientes para cubrir los fines previstos: debe también conocer todos
los gastos para eliminar los superfluos y reducir los excesivos».

Aun apreciando el grado de perfeccion a que llegé el ejercicio
del control en Atenas y la exigencia de responsabilidad en la gestion
de caudales publicos, no puede afirmarse que se conociera el Presu-
puesto en el sentido juridico. No es posible referirse al Presupucsto
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cuando se contemplan una serie de cuentas parciales encaminadas a
la realizacion de particulares servicios publicos, con la proliferacion
de las cajas publicas especiales para la satisfaccion de necesidades
concretas, puesto que falta una idea de conjunto, una relacion aproxi-
mada de ingresos y gastos ptiblicos.

¢) Roma

En Roma, durante la Republica, se desarrollé un derecho del
Senado a autorizar la percepcion de Impuestos, incluso un control
legislativo ejercido por el mismo drgano sobre los ingresos y los gas-
tos; pero no llegod, ni siquiera, a existir un documento en el que se
recogieran de modo completo y unitario todos los ingresos y gastos
del Estado, ni que limitara anticipadamente la actividad de los Con-
sules, marcandoles, mediante leyes, el camino a seguir durante un
determinado periodo de tiempo.

En la etapa de los Emperadores, la Administracion financiera
paso a ser imperial. Las cuentas, como recoge GONZALEZ GARCIA,
eran las propias de la gestion administrativa general, sin caracter
vinculante, sin establecer limite de competencias para la propia Ad-
ministracion, sin prevision de gestion alguna respecto al futuro y. por
lo tanto, sin acercarse siquiera a la actual concepcion juridica de Pre-
supuesto.

d) La Edad Media

En la Alta Edad Media no existid esbozo formal alguno de la
organizacion de la Hacienda Publica. toda vez que las fuentes de los
ingresos tenian un cardcter predominantementc patrimonial, no se
habia llegado a una clara separacidn entre el patrimonio regio y el
erario publico, faltaba un verdadero sistema impositivo, era descono-
cida larelacion entre ingresos y gastos publicos, no habia limite en el
tiempo en cuanto a la gestién, no habia control...

Las premisas que hicieron posible las bases de la actual con-
cepcion juridica del Presupuesto parten de finales del siglo XII, cuan-
do las necesidades financieras de los Reyes y la fuerza econdomica de
las ciudades libres, con el correspondiente auge del germen de la bur-
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guesia, hicieron posible la incorporacion de sus representantes a las
Curias Regias Plenas. Las frecuentes guerras hacian aumentar
espectacularmente los gastos ordinarios del Monarca, con lo que su
patrimonio personal era insuficiente. Ello fue causa de que solicitaran
de sus stbditos prestaciones extraordinarias.

Desde el nacimiento de las Cortes, la representacion de la so-
ciedad estamental tuvo participacion directa en la aprobacién de los
impuestos, con cierta preponderancia del Estado llano, fundamental-
mente a partir del siglo XIII. Sin embargo, como ha senalado
PISKORSKI, el triunfo de la idea de limitacién del poder real no
significa afirmar la existencia de los que habrian de ser mas tarde
principios bdsicos de la vida presupuestaria: obligado destino de las
sumas votadas a las necesidades para las que fueron solicitadas, im-
posibilidad de gastar mas all4 de la cuantia aprobada por las Cortes,
control posterior de las operaciones de cobro y pago realizadas...

En este momento, las Asambleas Estamentales centraron su in-
tervencion en el consentimiento de la peticion que les hacia el Monar-
ca, sin entrar en disquisiciones sobre si el gasto era necesario o sc¢
podia realizar de modo mas econémico. El Rey no tenia la
consideracion de representante de la nacion. y al votar los subsidios
demandados, mas que apreciaciones de interés general, se tenian en
cuenta los propios intereses.

Con el tiempo. las funciones financieras de las Cortes se am-
pliaron. y constituyeron un instrumento de limitacién de las preten-
siones del poder regio: quedaron perfectamente definidas la duracion
del tributo y su distribucion y nacieron las dos condiciones que san-
cionaron y concretaron definitivamente el derecho al consentimiento
del impuesto (periddico examen preventivo de los ingresos y de los
gastos y el posterior control): pero en esta época. la ingerencia de
tales 6rganos quedd limitada al mero consentimiento, por lo que se
refiere a los ingresos. y al examen de los hechos consumados. en lo
que afecta a los gastos.

En Espaiia, las etapas principales que jalonaron esta marcha
fueron: ano 1091 (documento por el que Alfonso VI convino una
prestacion extraordinaria con los subditos); afio 1188 (entrada dc los
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representantes de las ciudades en la Curia Regia); y afo 1367 (en que
Fernando IV, al aprobar una peticion de las Cortes reunidas en Valla-
dolid, constituyé en Ley del Reino la condicion de que el consenti-
miento de las Cortes fuera indispensable para que cualquier tributo
pudiera ser juridicamente vélido y exigible).

El «principio del consentimiento» o autorizacion de las cargas
publicas tuvo en Inglaterra, durante la Edad Media. dos grandes hi-
tos:

- La Carta Magna inglesa de 1215, en que se consagro el
principio de representacion politica, sustantivado a través
del libre consentimiento de los tributos («No Taxation
Without Representation»). Esta regla se reiter6 en 1628,
en la «Petition of Rights». al establecer que correspondia
al Parlamento autorizar el Presupuesto, si bién se reserva-
ba al Gobierno la fijacion del montante.

- Laincorporacion al ordenamiento juridico inglés. en el si-
glo XIV de la denominada «clausula de asignacion» (clause
of appropiation), en virtud de la cual deben indicarse. en
todo caso. los gastos a que han de afectarse los recursos
consentidos por el Parlamento. Por esta via, el poder fi-
nanciero de la Camara llegd a convertirse en Poder Legis-
lativo y, al mismo tiempo. en poder de control del Gobier-
no.

En Francia la evolucion fue mas tardia. ya que hasta el siglo
XIV no se confia a los Estados Generales la funcion de autorizar los
impuestos.

¢) El Estado Moderno

Las funciones de las Cortes, en un principio limitadas al con-
sentimiento del impuesto. se fueron abriendo paso y ampliando a lo
largo de cuatro siglos de incesantes luchas con las Monarquias, para
desembocar. bien entrado el siglo XVII, en la completa desaparicion
bajo el absolutismo regio que dominaba el continente europeo. o en
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la definitiva convalidacion, bajo el reinado de Guillermo I1I de Ingla-
terra.

En tal estado de cosas, era preciso catalogar los ingresos y des-
tinarlos a gastos especificos. Ello dio lugar a los primitivos planes, en
que, de forma mas o menos ordenada y sintética, se expresaban cua-
les podrian ser los ingresos del Estado en un futuro préximo, al mis-
mo tiempo que se hacian recuentos genéricos del montante de gas-
tos.

Durante los siglos XVIy XVII, en Espana y Francia se fueron
formando los documentos financieros, con el proposito de introducir
en ellos el perfeccionamiento contable que facilitase el reconocimien-
to de los gastos e ingresos del Estado para disminuir aquéllos y au-
mentar éstos. Pero los mencionados documentos tenian un caracter
meramente administrativo: estaban encaminados hacia la buena ges-
tién y no significaban vinculo alguno para los gestores de los cauda-
les publicos. En Europa no se conocia un Presupuesto en el sentido
juridico del término. Tal situacion se plasmé en Espana a partir del
siglo XVI. en las denominadas «escrituras de millones».

El concepto de Presupuesto evoluciond en Inglaterra mucho
mas rapidamente. A partir de 1665. el Gobierno del Rey venia obliga-
do a presentar cada afo al Parlamento estimaciones concretas sobre
los gastos a realizar. Como era condicidn inexcusable para la conce-
sion de recursos ¢l que las sumas otorgadas se empleasen para los
fines solicitados. se impusieron, como practicas anejas. el examen de
las cuentas y la exigencia de responsabilidad a los funcionarios culpa-
bles de negligencia o malversacidn en el manejo de los caudales pu-
blicos.

f) Del Estado Liberal al Estado Democritico de Derecho

Las bases del actual Derecho Presupuestario continental se
pusieron sobre todo en Francia, tras un siglo de Ilustracion. El art. 14
de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 26 de
agosto de 1789. establecia los fundamentos en torno a los cuales gi-
raba el nuevo Derecho Presupuestario. disponiendo lo siguiente:
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«Todos los ciudadanos tienen el derecho de verificar por si
mismos, o a través de sus representantes, la necesidad de la
contribucion publica, de consentirla libremente, de vigilar su

empleo y de determinar la cuota. la base, la recaudacion y la
duraciony.

En Espana se siguid una evolucion paralela a la francesa. Ya la
Constitucion de 1812 recogio en el art. 172.8:

«No puede el Rey imponer por si, directa ni indirectamente,
contribuciones ni hacer pedidos bajo cualquier nombre o bajo
cualquier objeto que sea, sino que siempre lo han de decretar
las Cortes».

En el Estado Liberal de Derecho, el Presupuesto, como seiiala
GONZALEZ GARCIA, es un «arma de defensa» que garantiza unas
disponibilidades minimas. Una vez superada esta forma de Estado, se
convierte en «un arma de eficacia» que instrumenta y sirve de cauce a
la enorme intervencion del sector publico dentro de la economia na-
cional. El Estado Liberal vinculd el voto del Presupuesto («Power of
the purse») a las prerrogativas parlamentarias. Sin embargo. en cual-
quier Democracia Parlamentaria de nuestros dias quiebra. al menos
parcialmente. la efectividad de la potestad del Parlamento para apro-
bar el Presupuesto y la iniciativa parlamentaria alcanza. como mu-
cho, a enmendarlo. Como destaca CAZORLA PRIETO, existe dife-
rencia entre el viejo Estado Liberal y el Estado Contemporaneo o
«Estado Gestor de la Economia». En el segundo, la ley abandona el
terreno de lo permanente y se introduce en el campo de las medidas
pasajeras, rompiéndose asi el entronque con el principio de la Sobe-
rania.

Segun FERNANDEZ-CARNICERO. la reduccién tecnocrética
de la funcion econdmica del Parlamento. causa ultima de su propia
crisis institucional, se debe a tres tipos de razones:

- Historicas: El caracter expansivo y complejo del sector
publico. en respuesta a demandas crecientes.
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- Politicas: El valor del Presupuesto como instrumento esen-
cial de un programa de Gobierno.

- Técnicas: El conocimiento que el Gobierno tiene de las
necesidades publicas. lo que reduce el papel de las Cama-
ras al mero asentimiento a la propuesta de aquél.

Ante esta situacion, resulta urgente fortalecer la funcién deli-
berante del Parlamento manifestada. fundamentalmente, en el debate
de los Presupuestos, como una de las vias de control, siendo asi que
éste cs el fin (ltimo de toda Democracia y aquél es el drgano en que
descansa la representacion de la Soberania Nacional.

III) NATURALEZA JURIDICA DE LOS PRESUPUESTOS
A) Planteamiento de la cuestion

El Presupuesto. como institucion juridica fundamental del De-
recho publico, no consiste inicamente en una relacion contable de las
cantidades que ¢l Estado preve realizar en concepto de ingresos y
gastos en un periodo de tiempo determinado, sino que constituye una
expresion juridica de las obligaciones y los derechos, de las potesta-
des y los deberes que competen a la Administracion en concepto de
ingresos y gastos publicos y, por lo tanto. tiene caracter normativo.

La polémica doctrinal surgida en torno a si el Presupuesto es
una Ley en sentido material o meramente formal. o un acto-condi-
cidn, o una decision de otra indole, tiene por objeto discernir, como
plantea SAINZ DE BUJANDA. si el Presupuesto contiene normas
juridicas de caracter general o, si es una simple autorizacion del Le-
gislativo al Gobierno para que éste proceda a realizar determinados
cobros o pagos, lo que conduce a un problema de competencias cntre
los Poderes del Estado. Ello llevaria a preguntarse si la materia pre-
supuestaria es una funcién propiamente legislativa por razén del con-
tenido, o por el contrario. constituye una actividad de control politi-
co de la accion del Gobierno.
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Si se opta por la Gltima de las posturas referidas, el Parlamento,
en la funcidn de control, carecera de poder de enmienda del Presu-
puesto, limitandose a aprobarlo o rechazarlo en bloque; por lo que,
aunque el Presupuesto se configure como una Ley, no lo es estricta-
mente, sino que sigue siendo un acto propio del Gobierno.

Por el contrario, si se afirma que el Presupuesto es un acto del
Poder Legislativo en funcién auténticamente legislativa, el Parlamen-
to podra ejercer el derecho de enmienda, y participar con el Gobierno
en la determinacion del contenido. En consecuencia, el Presupuesto
se considerard una Ley como todas las demas, aunque el procedi-
miento de elaboracién esté sujeto a una tramitacion especial.

Las depuraciones doctrinales llevan a introducir en esta discu-
sion un matiz importante: es necesario distinguir entre el valor de la
Ley de Presupuestos en materia de gastos e ingresos. Respecto de los
primeros, las teorias van desde las que le consideran como un acto
condicion hasta las que lo conceptiian como una Ley de aprobacion,
doctrinas que, en todo caso, estiman que la Ley de Presupuestos cons-
tituye una autorizacioén de gasto conferida por el Legislativo al Eje-
cutivo. En cuanto a los ingresos, la Ley de Presupuestos es un mero
célculo contable.

B) La Ley de Presupuestos como Ley en sentido formal o
Ley en sentido material

En general, en su significado técnico-juridico, Ley en sentido
material es cualquier disposicion que, teniendo o no rango de Ley,
incluya normas juridicas que delimiten derechos y deberes de las per-
sonas: mientras que Ley en sentido formal, es un acto del Parlamento
que revista forma de Ley, pero que no contenga normas juridicas que
configuren derechos y deberes.

La controversia sobre la naturaleza juridica de la Ley de Presu-
puestos tuvo su origen en Alemania, a raiz de la publicacion de los
primeros textos constitucionales liberales en Baviera. Wiitenberg,
Baden y Hessen. En un primer momento, se partio del hecho de que
la Ley de Presupuestos era una autorizacion general a las 6rganos
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ejecutivos para que éstos ejercitaran la potestad financiera, no distin-
ta de la administrativa general. Sin embargo, el principio de Separa-
cion de Poderes y el nacimiento del moderno Estado de Derecho
trajeron consigo, junto a la sumision de la actividad administrativa a
las normas juridicas. la diferenciacién de la naturaleza de los actos
segln el Poder del que emanan.

La polémica se agudiz6 con el conflicto surgido en los afnos
1862-1866, entre el Parlamento Prusiano y el Gobierno del Canciller
Bismark, por la aprobacion del Presupuesto de guerra, como consc-
cuencia de los crecientes gastos militares que éste queria imponer y el
Parlamento se ncgaba a consentir. Recoge GARCIA ANOVEROS,
que se intentd asi una teoria que, con respeto al derecho de represen-
tacion parlamentaria a aprobar el Presupuesto, limitara la amplitud
de las atribuciones del Poder Legislativo en la materia. mediante el
artificio técnico de la diferencia entre Ley material y Ley formal. De
este modo, la Ley de Presupuestos era una Ley meramente formal, un
simple vehiculo de un Presupuesto concebido como acto administra-
tivo propio del Poder Ejecutivo, contenido éste sobre el que nada
tenia que decir ni hacer el 6rgano de representacién de la voluntad
popular.

C) La naturaleza juridica de los Presupuestos en la doc-
trina espainola. Apreciacién del Tribunal Constitucio-

nal

En Espafia se han sostenido diferentes teorias sobre la natura-
leza juridica del Presupuesto.

a) El Presupuesto como Ley formal
Para explicar la naturaleza formal de la Ley de Presupuestos,

las argumentaciones y postulados defendidos han sido diversos; entre
ellos. conviene examinar los siguientes:

1.- El Presupuesto como acto administrativo: la tesis dec la
Ley de aprobacion.
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El Presupuesto es una Ley formal que contiene un verdadero
acto administrativo, cuya finalidad consiste en asegurar el funciona-
miento de los servicios publicos conforme a las Leyes vigentes, con
fijacion de los gastos que se autoriza a realizar y los ingresos que se
consideran necesarios para cubrirlos. El Presupuesto en si, constitu-
ye un acto de administracion con forma de Ley, que comprende una
autorizacion del Legislativo al Ejecutivo para efectuar gastos y reali-
zar ingresos. pero no se configura como una Ley en sentido propio.
que contenga verdaderas normas de derecho de caracter general y
permanente. La forma legislativa no tiene otra significacion que la de
dar mayor solemnidad y publicidad al Presupuesto, por la trascen-
dencia econdmica que para los ciudadanos y para el propio Estado
encierra.

Partiendo de la teoria de las Leyes de aprobacion y de la con-
cepcion dualista de la Ley, GUAITAY VILLAR PALASI se refieren
a la diferencia entre el Presupuesto en si mismo y la aprobacion. como
elementos componentes de un acto complejo que es la Ley de Presu-
pucstos.

El Presupuesto es un acto de valoracion de ingresos y gastos.
Pero la forma legislativa no confiere el caracter de Ley al acto apro-
bado. que era ya perfecto al emanar del Gobierno. sino que le dota de
eficacia. El Presupuesto, aunque formalmente cs una Ley. desde el
punto de vista material y sustantivo no adopta las caracteristicas de la
misma puesto que no tiene la nota de generalidad, no establece una
ordenacion de conductas ni goza de imperatividad sobre los particu-
lares: su vigencia no es indefinida sino limitada al ejercicio economi-
co al que se afecte, no corresponde al Parlamento por si solo incre-
mentar las cifras presentadas y se restringe la capacidad de enmienda
de los grupos parlamentarios, posibilidad que queda sujeta a la auto-
rizacion del Gobierno. Se trata de un acto de la Administracion apro-
bado por las Cortes.

2.- El Presupuesto como decisién politica: manifestacion de
la Soberania del Estado con apariencia de Ley.

Destaca SAINZ DE BUJANDA que el Presupuesto no ha sido
nunca una Ley en sentido material porque ni en el estado de ingresos
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ni en el estado de gastos tienen cabida normas juridicas; tampoco
puede considerarse un acto administrativo porque la ordenacion del
ciclo de gastos e ingresos no constituye una actividad gestora, sino
una manitestacion de la Soberania del Estado. El Presupuesto es,
desde su nacimiento, una decision politica adoptada por el 6rgano a
quien dentro del Estado corresponde la supremacia, en cuya virtud el
Gobierno queda autorizado para hacer ciertos cobros y pagos. Esta
decision politica necesita plasmarse en un documento y articularse
para poder ser ejecutada. de ahi su apariencia de Ley.

3.- El Presupuesto como acto politico:

El Presupuesto es la expresion cifrada del programa de la ac-
cion politica que el Gobierno se propone desarrollar en un periodo de
tiempo determinado.

b) La doctrina del Presupuesto como Ley formal y material

En cl desarrollo de la teoria del Presupuesto como «Lcy de
organizacién», GARCIA ANOVEROS concluye que el mismo es una
Ley plena, como cualquier otra Ley y, por tanto, con posibilidad de
derogar las disposiciones precedentes con el mismo rango. Sostiene
que el Presupuesto es una Ley en sentido material por las siguientes
razones:

*  El Presupuesto se presenta al Parlamento en estado de pro-
yecto, no como acto juridico completo al que para ser efi-
caz falte la aprobacion de aquél. El Parlamento ejercita su
funcién constitucional del mismo modo que respecto de
cualquier otra Ley, ya que al discutir, presentar enmiendas
y aprobar el proyecto, hace suya la obra del Gobierno e
imprime a la Ley de Presupuestos el valor formal y el
sustrato material de una norma juridica.

*  El contenido material de la Ley de Presupuestos viene dado
por la declaracion de voluntad del Legislativo que limita la
libertad y actividad del Poder Ejecutivo ¢ indirectamente
también la de los particulares, para satisfacer las necesida-
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des publicas. De la aprobacion de los estados de prevision
resultan derechos y obligaciones para el Estado y, por lo
tanto, también se derivan derechos y deberes para los ciu-
dadanos. La Ley de Presupuestos como «Ley de limites» y
como «Ley de integracién» tiene un contenido juridico y
una naturaleza de Ley material.

*  LaLey de Presupuestos puede suspender la eficacia de las
Leyes preexistentes durante todo el tiempo de duracién
del ejercicio presupuestario, y ello repercute en la situa-
cion juridica de los ciudadanos.

Segtin INGROSSO, el Presupuesto no es tinicamente el medio
para el ejercicio de la funcién de control financiero y contable sobre
la gestion financiera y politica de la Administracion, sino que es tam-
bién el documento que pone las bases juridicas de la accion del Esta-
do en toda su extension y, por tanto, es una ley material.

Expuestas las posiciones dominantes relativas a la naturaleza
juridica de los Presupuestos, y dejando a un lado la polémica sobre la
difercncia entre Ley formal y Ley material, puede afirmarse que la
Ley de Presupuestos ticne un caracter coactivo. imperativo. de
normacion de conductas de la Administracion y de los ciudadanos
tipica de toda norma juridica. Si a ello se anade. que el Presupuesto
emana del Poder Legislativo siguiendo el «iter» constitucionalmente
establecido para la elaboracion de Leyes, ha de concluirse que es una
Ley en sentido formal y material, o mejor, simplemente una Ley.

El hecho de que el ordenamiento juridico establezca determi-
nadas cautelas en el procedimiento de elaboracion de las Leyes Pre-
supuestarias (iniciativa exclusiva del Gobierno para la presentacion
del Proyecto de Ley, limitacién de la iniciativa de enmienda de los
grupos parlamentarios. discusion exclusiva en la Comisién de Presu-
puestos independientemente de la materia, establecimiento de un pro-
cedimiento especial de tramitacion...), no es algo que se derive de la
naturaleza intrinseca del acto legislativo mismo sino de la especial
trascendencia econdmica y politica que representa. El Poder Legisla-
tivo actia en el gjercicio de una verdadera y propia funcidn legislati-
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va por razon de la materia y no s6lamente en una funcién de aproba-
cion y de control de la actuacion del Gobierno. La funcién del Poder
Legislativo en materia de Presupuestos es dictar la norma juridica
que ordene la actividad financiera del gasto publico de la Administra-
cién Estatal, complementando ¢ integrando la base legal que aquélla
encuentra en el ordenamiento juridico existente.

El Tribunal Constitucional ha resuelto definitivamente la cues-

tion relativa a la naturaleza de los Presupuestos en jurisprudencia
reiterada, ya expresada en la Sentencia de 20 de julio de 1981, del
siguiente modo:

«Esta especialidad de la funcion parlamentaria de aproba-
cion de los Presupuestos, conecta con la peculiaridad de la
Ley de Presupuestos, en referencia a cualquier otra Ley. Sin-
gularidad que excede la cuestion, en estos momentos supera-
da, del cardacter formal o material de esta Ley. Deriva, como
se ha dicho, del cardcter instrumental del Presupuesto en re-
lacion con la politica economica: pero, por otra parte, las metas
singulares de la Ley de Presupuestos, ha de reconocerse, que
también vienen impuestas por el hecho de que su debate estd,
de alguna manera, restringido por las disposiciones reglamen-
tarias de las Camaras que regulan su procedimiento. Cierto
que quizas pueda decirse que tales limitaciones no derivan de
la Constitucidn, pero también lo es que el requisito de confor-
midad del Gobierno para toda proposicion o enmienda que
suponga incremento de gastos o disminucion de ingresos, que
afecta a cualquier Ley, envuelve en este caso una restriccion
constitucional del debatey.

Estos principios aun se clarifican mas en la Sentencia del Alto

Tribunal 76/1992, de 14 de mayo, al expresar:
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«Este Tribunal dio por sentado que (La Ley de Presupuestos)
se trata de una verdadera Ley, considerando asi superada la
cuestion del cardcter formal o material de la Ley (STC 27/
1987), de que el Parlamento apruebe los Presupuestos Gene-
rales que el Gobierno elabora (art. 66. 2 CE); hemos sosteni-



do que los Presupuestos, en el sentido estricto de la prevision
de ingresos y habilitacion de gastos, y el articulado de la Ley
que los aprueba, integran un todo, cuyo contenido adquiere
fuerza de Ley y es objeto idoneo del control de
constitucionalidad (STC 63/1986)».

IV) CONTENIDO DE LAS LEYES DE PRESUPUESTOS EN
EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

A) Consideraciones generales

A continuacioén, y centrando la parte csencial de este estudio.
ha de sefialarse que ¢l alcance del contenido material de las Leyes de
Presupuestos constituye una de las cuestiones que ha sufrido mayor
evolucion dentro del ambito del Derecho Presupuestario. Tiene una
relevancia tan significativa que sirve de referencia fundamental, y a
veces exclusiva, para definir los Presupuestos, como ocurre en el art.
48 del Texto Refundido dc la Ley General Presupuestaria de 1988.
PALAO TABOADA reconoce, asimismo, la importancia que para el
concepto juridico de Presupuesto tiene su contenido, cuando hace las
siguientes reflexiones: «El Presupuesto puede ser contemplado des-
de distintos puntos de vista. En el aspecto economico representa un
plan de la actividad financiera. y por tanto, una ordenacién de las
necesidades publicas seglin su respectiva prioridad. Desde el punto
de vista politico, supone la adopcidn de decisiones de gran trascen-
dencia en la marcha del Estado. Aqui nos interesa, sin embargo, el
aspecto juridico de csta institucién que es, en cierto modo. previo a
los demas: el Presupuesto tiene una importancia tan sefialada porque
vincula juridicamente la actuacion economica del Estado. Por ello.
tanto ¢l Derecho positivo como la doctrina juridica definen el Presu-
puesto atendiendo a los efectos que produce respecto de los ingresos
y de los gastos publicos. En estos efectos radica la esencia de la ins-
titucion presupuestaria»,

Es habitual que las leyes de Presupuestos post-constitucionales

contengan preceptos de reforma sustantiva del ordenamiento juridi-
€O, CON Mayor 0 menor repercusiéon economica.
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La doctrina ha intentado acotar el alcance de la parte dispositiva
de la Ley de Presupuestos, y asi sefiala FERREIRA LAPATZA que
«contiene las normas generales a que ha de ajustarse la ejecucion de
ingresos y gastos en el periodo a que cada Presupuesto se referencia.
Precisa el sentido de las relaciones de cantidades contenidas en los
estados de prevision». Sin embargo, como el mismo autor destaca.
sucede. que formando un mismo cuerpo legal, con la Ley de Presu-
puestos suelen dictarse disposiciones de muy variada indole: normas
que reforman el sistema tributario, autorizaciones para emitir deuda
publica, normas sobre la Funcién Publica, sobre contratacion admi-
nistrativa.... disposiciones que se distinguen claramente de los Presu-
puestos por su finalidad, por la materia que regulan y por el plazo de
vigencia para el que son dictadas. De esta forma, la llamada parte
dispositiva de la Ley de Presupuestos, fue creciendo de forma exa-
gerada.

a) Evolucion en la consideracion del contenido

En Espafia, hasta 1977, se ha venido preconizando, con carac-
ter general, tanto legal como doctrinalmente, la necesidad de limitar
el articulado de las Leyes anuales de Presupuestos a aquellas mate-
rias que hicieran referencia clara y directa a las cifras autorizadas
para el ejercicio economico correspondiente. a las operaciones de
ejecucion de los programas y utilizacién de los créditos incluidos en
los estados numéricos y a la emision de deuda flotante destinada a
cubrir los desajustes temporales de los flujos de ingresos y pagos en
el ejercicio presupuestario. En casos extremos. se admitian, no sin
reparos, normas de caracter instrumental que pretendian llevar a cabo
algunos retoques en la legislacion reguladora del ingreso publico.

Sin embargo, la practica seguida ha desconocido la citada limi-
tacion tedrica legal y doctrinal. El pragmatismo y la oportunidad se
han impuesto y las Leyes anuales de Presupuestos han incluido en su
articulado todo tipo de preceptos, han establecido regulaciones nue-
vas en relacion con cualquier materia y han modificado disposiciones
cualesquiera que fuese el rango.

MENENDEZ MORENO distingue, a partir de la Constitucién,
dos periodos en las Leyes de Presupuestos:
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El primero. comprendido entre 1978 y 1987, en el que «se con-
templa la regulacién de materias heterogéneas, y en algin caso. tan
alejadas de lo presupuestario como las que se relacionan, sin 4nimo
de hacer una exposicion exhaustiva, a continuacion: las que se deno-
minan de técnica presupuestaria, las relativas a la contratacién publi-
ca, al sistema retributivo de los funcionarios piblicos y de las clases
pasivas. asi como a otros aspectos del personal al servicio de la Ad-
ministracion. las incluibles en el &mbito tributario. cuestiones econo-
mico financieras de caracter general relativas a la deuda publica. so-
bre organizacién administrativa, sobre las Corporaciones Locales y
Comunidades Auténomas».

Este periodo esta caracterizado por el respeto a la anualidad
presupuestaria, puesto que las disposiciones de indole material y
sustantiva recogidas en las mismas, se reiteraban cada afio para con-
seguir la aplicacion generalizada mas alla de la vigencia de las Leyes
de Presupuestos.

El segundo de los mencionados periodos, comienza con la Ley
de Presupuestos para 1988 (Ley 33/1987, de 23 dc diciembre). El
punto de partida es la STC de 21 de mayo de 1987. segiin la cual «/a
Ley de Presupuestos puede contener todas las materias que se en-
cuentren directamente relacionadas con las previsiones de ingresos
v habilitaciones de gastos, o bien con criterios de politica general
en que lus previsiones se sustenten».

Sin embargo, a la vista del desenvolvimiento de las circunstan-
cias, puede resaltarse una tercera etapa, que comienza con la Ley de
Presupuestos Generales para 1993 (Ley 38/1992, de 29 de diciem-
bre). en la que las disposiciones adicionales, a las que hasta entonces
y salvo prevision en contrario se habia dado vigencia indefinida, se
redujeron drasticamente en niimero y contenido, centrandose en cues-
tiones que pudieran encuadrarse en materias que tuvieran una reper-
cusion economica directa o indirecta.

b) Ambito normativo:

El art. 134.2 de la CE, establece como contenido ineludible de
los Presupuestos Generales del Estado la inclusion de «la totalidad
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de los gastos e ingresos del sector publico estatal», lo cual es una
manifestacion del principio de universalidad presupuestaria. Este pre-
cepto tiene precedentes en el derecho constitucional histérico: Cons-
tituciones de 1837 (art. 72), 1845 (art. 75), 1856 (art. 79), 1869 (art.
100), 1931 (art. 109). También existen referencias semejantes en €l
derecho comparado: Ley Fundamental de Bonn, Constitucién Fran-
cesa de 1958 (art. 47), Constitucion Portuguesa (art. 108.1).

Por otra parte, el mencionado articulo de la CE va mas alld e
incluye, como contenido esencial de las Leyes de Presupuestos, «el
importe de los beneficios fiscales que afecten a los tributos del Esta-
doy, lo cual supone una importante novedad incorporada por el Tex-
to Fundamental.

De este modo, en aplicacion del art. 48 del Texto Refundido de
la Ley General Presupuestaria, de 23 de septiembre de 1988, los Pre-
supuestos Generales del Estado han de contemplar de una u otra for-
ma, integrados, unidos o como anexo, la totalidad de los gastos ¢
ingresos del sector publico estatal, incluyendo en él al Estado, orga-
nismos autonémos administrativos, organismos auténomos comer-
ciales, industriales, financieros o andlogos, a las entidades gestoras
de la Seguridad Social y a las sociedades estatales, ya sean entidades
de derecho publico sujetas en el desarrollo de su actividad al ordena-
miento juridico privado. ya sean empresas mercantiles con participa-
cidn mayoritaria del Estado o sus organismos auténomos.

La teoria que consideraba a la ley de Presupuestos como Ley
formal, como se ha estudiado. sefialaba: «el Presupuesto no contiene
normas juridicas, sino un mero calculo o estimacion previa de los
ingresos y los gastos, una cuenta. No es mas, en consecuencia, que
una Ley en sentido formal: materialmente, no representa el ejercicio
del Poder Legislativo, sino del ejercicio de funciones puramente ad-
ministrativas». Sin embargo, a la luz de la Constitucidn, tal teoria
queda sin vigencia.

En efecto, el nim. 7 del mencionado art. 134, aunque prohibe

la creacion de tributos por las Leyes de Presupuestos, no impide su
modificacion siempre que lo haya autorizado previamente una ley
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sustantiva. Luego, la Ley de Presupuestos puede hacer algo mas que
prever ingresos tributarios. Con relacidn a otros ingresos no tributa-
rios, y en concreto, respecto al crédito pablico, resulta dudoso que
las Leyes de Presupuestos se limiten a prever la cuantia, puesto que
en materia de deuda publica las Leyes de Presupucstos deciden el
montante de emision de la misma, y cada afio determinan, y no sim-
plemente calculan, la cuantia de los ingresos a obtener por este con-
cepto.

En el aspecto de la determinacion del montante de los gastos en
la elaboracion de las Leyes anuales de Presupuestos, es interesante la
sistematizacion llevada a cabo por GARCIA GARCIA, para quién en
dichas previsiones de gastos existen dotaciones necesariamente exi-
gidas por la legislacion y la estructura administrativa vigente. que se
pueden clasificar en: vinculaciones generales de caracter juridico, vin-
culaciones relacionadas con otros planes econdmicos. vinculaciones
que derivan de los criterios de equidad, economicidad y eficacia del
gasto publico y vinculaciones de origen estructural y organizativo.

Pero las funciones de las Leyes de Presupuestos van mas alla
de la mera estimacion de gastos, como puede comprobarse en la Ex-
posicion de Motivos de las sucesivas Leyes de Presupuestos. ya que
junto con el caracter de ser el reflejo de la totalidad de ingresos y
gastos del sector publico estatal, las Leycs de Presupuestos actian
como refuerzo de los grandes objetivos de politica econémica como
la tasa de inflacion. nivel de emplco, déficit publico, crecimiento equi-
librado, control del gasto publico. estimulo de la inversion... Ello re-
fleja el caracter normal u ordinario de estas Leyes en cuanto resultan
tareas innovadoras de la realidad juridica -con efectos sobre los par-
ticulares-. que las convicrten, desde el punto de vista de su contenido
fundamental en leyes semejantes a las que regulan cualquier otra ma-
teria.

B) Consideraciones Doctrinales
QUEROL BELLIDO, enrelacién con las Leyes de Presupues-

tos de la etapa comprendida entre 1978 y 1987, expone que «se con-
figuran como un texto complejo que aspira a regular, de modo inte-
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grado, la totalidad del ordenamiento juridico financiero entendido en
el concepto mas amplio. Toda la actividad del Estado. actual o poten-
cial, relacionada, aun cuando sdlo sea indirectamente, con la esfera
econdémico-financiera publica tiene cabida en la Ley de Presupuestos
que, consecuentemente, se transforma en el instrumento mas amplia-
mente utilizado a tales efectos». El mismo autor considera que ello es
una de las manifestaciones mas flagrantes del menosprecio a la segu-
ridad juridica y se utiliza como una féormula para llevar a cabo refor-
mas legislativas por una via mas facil y rapida que la del procedi-
miento ordinario previsto para ello.

En este sentido, El Consejo de Estado, en la Memoria del ano
1986, expreso, «la practica presupuestaria indica que el art. 134.7
de la CE parece ser interpretado en el sentido de que su limitado
alcance prohibitivo comporta, a sensu contrario, una posicion
permisiva al respecto del resto del ordenamiento juridico: si la CE
prohibe que la Ley de Presupuestos incida en el sistema tributario,
salvo que una ley sustantiva lo prevea, ello supone -vendria a enten-
derse- que puede afectar a los demas ambitos del ordenamiento ju-
ridico sin necesidad de que exista prevision legal sustantiva al efec-
to... Elart. 134.7, no tanto habilitaria a la Ley de Presupuestos para
disponer en dreas no tributarias. cuanto acreditaria una orientacion
significativa, precisamente en la materia de conexion mds directa
con lo presupuestario. de que la Ley de Presupuestos ha de procurar
atenerse a su propio ambito, precaviendo la tentacion de ser erigi-
da, sin medida, en instrumento wtil para cumplir el principio de re-
serva de Ley y para revisar cualquier pieza del ordenamiento juridico
que tenga aquel rangonr.

Esta tendencia restrictiva suscita opiniones encaminadas a fun-
damentar la inconstitucionalidad de la regulacion. en el marco de las
Leyes de Presupuestos Generales del Estado. de materias completa-
mente ajenas a las que les son propias. A estos efectos, GONZALEZ
GARCIA sefiala que a través de la Ley de Presupuestos «no puede
pretenderse dotar cada afio de nueva estructura juridica a nuestro
ordenamiento financiero. Lo cual no es obstaculo para que a través
de la Ley de Presupuestos pueda modificarse el derecho vigente».

92



El Consejo de Estado, en la antedicha Memoria de 1986, elevo
al Gobierno una serie de sugerencias dirigidas a preservar los princi-
pios «postulados por la buena técnica legislativa y por un razonable
mantenimiento del buen orden juridico». Entre estas sugerencias des-
taca la de que la Ley de Presupuestos Generales del Estado tenga un
contenido normativo dirigido primordialmente a la aprobacién de
éstos, asi como de las prescripciones orientadas a su cumplimiento y
ejecucion. Por ello, la modificacion por Ley de Presupuestos de dis-
posiciones que tienen perfil y sentido institucional sustantivo en el
ordenamiento juridico, aunque puedan contener aspectos economi-
co-financieros, deberia ser evitada, y constituir el objeto de iniciati-
vas legislativas autonomas, de modo que las innovaciones necesarias
se emprendan, se enjuicien y se tramiten a partir de los principios
propios de la Ley de que se trate y no necesaria y exclusivamente
desde la perspectiva presupuestaria.

El Consejo de Estado concluye. «la penetracion capilar de la
Ley de Presupuestos sobre regimenes juridicos sustantivos, con am-
paro de ley formal, lleva consigo serias distorsiones: primero. por
lus exigencias temporales y consiguiente perentoriedad a que esta
sujeta la Ley de Presupuestos; segundo, por la especialidad de su
tramitacion en fase gubernativa y en la Parlamentaria; tercero, en
fin, porque se enfrenta, en planos no homogéneos, lo economico y lo
Juridicon.

Pero la posicidon mas relevante, por razones practicas. es la ma-
nifestada por el Tribunal Constitucional. Resulta de especial interés
la ya citada Scntencia 65/1987, de 21 de mayo, en que se observa la
posibilidad de que en ¢l marco de las Leyes de Presupuestos se con-
templen. junto a las configuraciones de las diferentes partidas. otras
disposiciones de caracter general en materias propias de Ley ordina-
ria, que «guarden directa relacion con las previsiones de ingresos y
las habilitaciones de gastos de los Presupuestos o con los criterios
de politica economica general en que se sustentan».

Por ello. a la vista dc las peculiaridades constitucionales de la

Ley de Presupuestos que implican restricciones esenciales en las fa-
cultades de los 6rganos legislativos, es preciso examinar. en cada caso,
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si las regulaciones contenidas en el articulado de las Leyes de Presu-
puestos guardan esa relacion directa con la materia presupuestaria.

C) Fundamentos criticos

Los principales motivos en que se ha venido apoyando la ten-
dencia partidaria de la ampliacion del contenido de las Leyes Presu-
puestarias son:

1) Razones de agilidad y urgencia

En el Estado actual. cada vez se producen con mas fuerza una
serie de fendmenos que se originan con gran rapidez y que han dc
atenderse con toda urgencia. La normativa existente cn un momento
dado debe modificarse de forma inmediata y agil. A estos efectos, sc
utiliza la Ley de Presupuestos como un sistema integrado con ¢l ob-
jeto Gnico de colaborar, mediante la politica presupuestaria, al éxito
de la politica econdmica.

2) Razones de necesidad y conveniencia politica

El Presupuesto es el instrumento financiero de una Politica.
por lo que, las exigencias politicas tienen reflejo en los estados numé-
ricos y en el articulado del Presupuesto.

Ello no obstante, el sistema de ampliacién ilimitada del conte-
nido de las Leyes de Presupuestos comporta una serie de riesgos,
como la superficialidad en la utilizacidn por su uso generalizado, la
provisionalidad en la vigencia de las normas incluidas en ellas, la inse-
guridad juridica que provoca su empleo. el trastorno competencial
que supone atribuir a una unica Comision Parlamentaria materias que
corresponderian a varias, defectuosos aspectos técnicos que hacen
dificil el conocimiento en el tiempo de 1a evolucion legislativa en re-
lacién con una materia, y la presentacion asistematica de los concep-
tos.

La reciente STC 76/1992, de 18 de mayo, que declard incons-
titucional y anulé el art. 130 de la Ley General Presupuestaria, en la
redaccion que le dio la Ley de Presupuestos para 1988, parte de dos
premisas fundamentales:
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- Primera: Las peculiaridades de la Ley de Presupuestos,
consistentes en la atribucion de la iniciativa legislativa al
Gobierno y la restriccion en el debate Parlamentario, deri-
van de una funcion especifica y constitucionalmente defi-
nida en el art. 134.2 de la CE.

- Segunda: La inclusion de materias cxtraiias a la disciplina
presupuestaria puede ser contraria a la CE, por suponer
una restriccion ilegitima de las competencias del Poder
Legislativo, al disminuir sus facultades de examen y en-
mienda sin base constitucional, y por afectar al principio
de seguridad juridica.

Esta Sentencia se completa con la teoria sostenida por el mis-
mo Tribunal, en la 27/1981, de 20 de julio, relativa a que las particu-
laridades del procedimiento legislativo de la Ley de Presupuestos son
manifestaciones de la atribucion constitucional al Gobierno de la di-
reccion politica del Estado.

D) Laevolucion de la Jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional

Un sector doctrinal considerd que un sentido elemental de la
técnica de produccion normativa, asi como las exigencias derivadas
de la seguridad juridica, requerian que el Tribunal Constitucional in-
térprete supremo de la Constitucidn, pusiera limites a la corruptela
que suponia utilizar la Ley de Presupuestos como vehiculo de la re-
gulacion de cuestiones que tienen el &mbito propio en otras parcelas
del ordenamiento juridico convirtiendo asi las Leyes de Presupuestos
en «Leyes omnibus» o «leyes escoban.

Otra parte de la doctrina, sin embargo, opina que salvo la pro-
hibicion que la propia Constitucion contiene en el art. 134.7, relativa
a los tributos. la Ley de Presupuestos es un instrumento normativo
valido para la regulacion de cualquier tipo de materia; este principio
se materializ6 por el legislador, en la Ley 33/1987, de Presupuestos
Generales del Estado para 1988. que consider6 la Ley de Presupues-
tos como una disposicion legal ordinaria y, por tanto, respecto de
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todos aquellos preceptos en que no se incluyese expresamente el ca-
racter anual. tenia una vigencia indefinida.

En la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional se pueden dis-
tinguir tres grandes fases con relacion a los pronunciamientos sobre
el ambito material de las Leyes de Presupuestos, siendo cada una de
ellas una etapa mas restrictiva del contenido de las mismas que la
anterior.

a) Fase inicial: delimitacién genérica del contenido.

La STC 27/1981. de 20 de julio. configura la esencia material
de la Ley de Presupuestos. Considera que no se trata unicamente de
un simple conjunto de previsiones contables, sino de «un vehiculo de
direccion y orientacion de la politica del Gobierno». No se estable-
cen limites cuantitativos ni cualitativos a las materias en ella recogi-
das.

b) Restricciones iniciales en el contenido de las Leyes de
Presupuestos: los conceptos de relacion directa, justi-
ficacion y conveniencia.

Las Sentencias del Alto Tribunal 63/1983, de 21 de mayo, 65/
1987, de 21 de mayo y 134/1987. de 21 de julio. constituyen un esca-
16n mas en la evolucion. En ellas se limita el ambito de las Leyes de
Presupuestos ya que se define su contenido minimo e indispensable
pero no excluyente, del siguiente modo:

«Si las previsiones del art. 134.2 de la CE configuran el conte-
nido minimo, necesario e indispensable de la Ley de Presupuestos,
no es posible considerar que confieren a tal contenido también un
cardcter exclusivo y excluyente, impidiendo que la Ley de Presu-
puestos contenga disposiciones que no coincidan exactamente con
este contenido. Esta Ley se ha configurado progresivamente, no solo
conto un conjunto de previsiones contables».

La doctrina sentada por 1a STC 65/1987, es la que se recoge en
la Ley de Presupuestos para 1988 (Ley 33/1987, de 23 de diciem-
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bre), que parte de la desaparicion de la distincion que venian realizan-
dose en anteriores Leyes de Presupuestos entre el articulado de la
Ley, dotado de vigencia anual, y el conjunto de disposiciones adicio-
nales al que, salvo que se especificara lo contrario, se le presumia una
vigencia indefinida, con el consiguiente aumento de las mismas al
objeto de regular materias no propiamente presupuestarias.

La consideracion del Presupuesto como vehiculo de direccion
y orientacion de la Politica del Gobierno supone la insercion en el
articulado de la Ley de Presupuestos, de normas sobre materias no
asimilables directamente al estado de gastos y prevision de ingresos
presupuestarios pero «de conveniente regulacion conjunta con ese
nucleo, por su relacion técnica e instrumental con el mismo», siem-
pre que, como sefiala la STC 63/1986. «guarden (1a ya mencionada)
directa relacion con las previsiones de ingresos y las habilitaciones
de gastos de los Presupuestos o con los criterios de politica econo-
mica general que las sustentan». La inclusion injustificada de estas
materias en la Ley General de Presupuestos puede ser contraria a la
CE por suponer una restriccion ilegitima de las competencias del Poder
Legislativo, al disminuir sus facultades de examen y enmienda sin
base constitucional (STC 65/1987) y por afectar al principio de segu-
ridad juridica debido a la incertidumbre que una regulacion de este
tipo origina (STC 65/1990, de 5 de abril).

El Tribunal Constitucional afiade aun otra exigencia adicional
para incluir en las Leyes de Presupuestos normas que no constituyan
su contenido necesario, en los siguientes términos, «su inclusion en
dicha Ley ha de estar justificada, en el sentido de que sea un com-
plemento necesario para la mayor inteligencia y para la mejor y
mas eficaz ejecucion del Presupuesto y, en general, de la politica
economica del Gobiernon.

Si los requisitos mencionados se dan, la Ley de Presupuestos
sera constitucionalmente legitima, si no se dan, no lo sera. Esta doc-
trina aparece consolidada en las SsTC 237/1992, de 15 de diciembre
y 83/1993, de 8 de marzo.

97



¢) «Caracter necesario» del contenido posible o eventual
de la Ley General de Presupuestos.

Un paso mas en la limitacion del contenido de las Leyes de
Presupuestos lo representa la STC 76/1992, de 14 de mayo, que re-
salta su caracter de ley plena. en la que no cabe distinguir entre el
texto articulado y las secciones dedicadas estrictamente a previsiones
de ingresos y habilitaciones de gastos. No obstante su naturaleza de
ley en sentido material, se insiste en las singularidades que reviste
esta particular norma juridica. lo que constituye, en definitiva, una de
las razones fundamentales por las que el Tribunal Constitucional ha
adoptado la postura ecléctica que niega, por un lado, que las tnicas
restricciones al contenido material de las Leyes de Presupuestos deri-
ven del art. 134.7 de la CE y. en el extremo opuesto. se opone tam-
bién a que pueda rechazarse toda regulacion ajena al contenido mini-
mo, impuesto por el art. 134.2 de la CE (STC 65/1987).

A estos efectos, el Tribunal Constitucional justifica el necesa-
rio caracter polivoco de la Ley de Presupuestos en el desblodamiento
de su contenido, aceptando que la misma tiene un «contenido mini-
mo necesario e indisponible» y «un contenido posible, no necesario
v eventualy. El primero de ellos esta constituido por la «expresion
cifrada de la prevision de ingresos y la habilitacion de gastos» mien-
tras que el segundo. «puede afectar a materias distintas del nicleo
esencialy.

Enlareferida STC 76/1992, se siguen manteniendo los requisi-
tos que el Tribunal enuncié en la fase anterior. relativos a la relacion
directa con los ingresos y gastos que forman estrictamente el Presu-
puesto o con los criterios de politica econdmica general de que dicho
Presupuesto es instrumento y a la justificacion de la inclusion de esa
materia conexa en la Ley que aprueba anualmente los Presupuestos:
si bien, el giro comienza a apreciarsc a la hora de definir la razonabilidad
de incluir una determinada regulacion en la Ley de Presupuestos.

Alli donde la STC 65/1987 establecia como condicidn «la con-

veniente regulacion conjunta de este niicleo, por su relacion técnica
instrumental con el mismo, a efectos de la orientacion de la politica
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economican, 1a STC 76/1992, impone la necesidad, de que la «inclu-
sion en dicha Ley esté justificada en el sentido de que sea un com-
plemento necesario para la mayor inteligencia y para la mejor y
mds eficaz ejecucion del Presupuesto y. en general, de la politica
economica del Gobierno».

La interpretacion que el Tribunal Constitucional hace del cum-
plimiento de tales condiciones es cada vez mas restrictiva, y es cre-
ciente el nimero de Sentencias que declaran la inconstitucionalidad
de preceptos de las Leyes de Presupuestos por la inclusion en ellas de
leyes sustantivas reguladoras de diversas materias.

La doctrina que se viene exponiendo se desarrolla en diversas
Sentencias del Tribunal Constitucional. Entre otras, las SsTC 237/
1992, de 15 de diciembre, 83/1993, de 8 de marzoy 178/1994, de 16
de junio, que insisten en que ha de tratarse de normas de repercusion
economica ya que por las peculiaridades en el proceso de iniciativa,
claboracidn, enmienda... no pueden generalizarse. El Tribunal llega a
considerar la Ley de Presupuestos como reguladora de normas de
uso economico.

La STC 195/1994, de 28 de junio, que parte de los argumentos
de la 76/1992, especifica mas claramente, si cabe, las causas de la
limitacion material de las Leyes de Presupuestos, «excluyendo, en
todo caso, las normas tipicas del derecho codificado por la insegu-
ridad que implica su modificacion a través de esta viar.

- En primer lugar, tal limitacion deriva de la especifica fun-
cion que constitucionalmente sc atribuye a este tipo de
Leyes: aprobar anualmente la Ley de Presupuestos Gene-
rales del Estado y ser uno de los vehiculos o instrumentos
de la politica econdmica del Gobierno.

- Ensegundo lugar, la restriccion parte de las especificidades
de la tramitacion parlamentaria.

- Finalmente, resulta de las exigencias del principio de segu-
ridad juridica a quc se refiere el art. 9.3 de la CE. enten-
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diendo como certeza de derecho, la exigencia de que una
Ley de contenido constitucionalmente definido, como la
de Presupuestos Generales, no contenga mds disposicio-
nes que las que correspondan a su funcion constitucional.

E) Insuficiencia de las restricciones que el Tribunal Cons-
titucional fija al contenido material de las Leyes de Pre-
supuestos.

Aun cuando la doctrina establecida por el Tribunal Constitu-
cional en la sentencia 76/1992, resulta un avance irreprochable, se
revela a todas luces insuficiente, como expresa GALLARDO CAS-
TILLO, en tanto en cuanto, el caracter directo de la relacién entre la
materia regulada y la Ley de Presupuestos y el «contenido propio de
este tipo de leyes, goza de tal flexibilidad que, en un intento de deter-
minacion por parte del sujeto encargado de su aplicacion, podra des-
virtuarse el sentido del alcance y significado pretendido en la STC».

«El Tribunal Constitucional ha perdido la ocasion de fijar con
precision el criterio aplicable si pretende que el mismo exceda de lo
que constituye pura y simplemente una decision jurisprudencial
referible a un solo supuesto para pasar a ser la regla basica dec cuya
aplicacion deriva una calificacién cierta y fiable respecto de la
constitucionalidad o no de posteriores normas incluidas en las Leyes
de Presupuestos, no reguladoras del fendmeno presupuestario o que
excedan de la prevision de ingresos y de la habilitacion de gastos. La
ambigiiedad de los términos en que se expresa el Tribunal Constitu-
cional hace que la Sentencia no represente sino s6lo un modelo de un
loable proposito de intenciones tendente a la interdiccion de la abusiva
utilizacion de la Ley de Presupuestos para la regulacion de materias
no conectadas con el fendmeno presupuestario».

La STC 76/1992, nace con el propdsito de reforzar el cumpli-
miento de la legalidad constitucional de modo que rechaza solucio-
nes extremas y opta por una posicion intermedia. Por una parte, no
permite que las Leyes anuales de Presupuestos incluyan una escanda-
losa regulacion de aspectos impropios de dichas Leyes; por otra par-
te, tampoco prohibe sistematicamente la regulacion de otros cuya
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vinculacion a la materia pueda justificar que la misma se halle en la
Ley de Presupuestos.

Para tratar de superar los problemas que resultaban de la inclu-
sién de ambitos extrapresupuestarias en las Leyes de Presupuestos,
tras la més reciente doctrina del Tribunal Constitucional, se ha utili-
zado una nueva técnica legislativa. A partir de la Ley de Presupues-
tos para 1994, junto a esta Ley, se aprueba otra complementaria a la
que se incorpora la regulacion de materias que no constituyen el con-
tenido propio de aquéllas. A estos efectos cabe citar las Leyes 22/
1993, de 21 de diciembre, (complementaria de la Ley de Presupues-
tos para 1994), de Medidas fiscales, reforma del régimen juridico de
la funcién pablica y proteccion por desempleo y 42/1994, de 30 de
diciembre, (complementaria de la Ley de Presupuestos para 1995),
de Medidas fiscales, administrativas y de orden social, que se cono-
cen bajo la denominacién de Leyes de acompafiamiento a los Presu-
puestos Generales del Estado, y que se consideran por éstos como
«instrumentos eficaces al servicio de la accion politica del Gobier-
no en los distintos ambitos sectoriales en que se desenvuelvey.

La propia Ley 22/1993, sefiala: «La situacion economica ac-
tual demanda la adopcion de medidus legislativas de diversa indole
que coadyuven al cabal cumplimiento de los objetivos economicos
previstos en la Ley de Presupuestos Generales para 1994. Mas
explicito aun, a efectos de determinar la funcidén que desempena este
tipo de normas. es el Predmbulo de la Ley de Presupuestos para 1995,
que después de reiterar la doctrina del Tribunal Constitucional. ya
expuesta, sobre los limites del contenido de las Leyes de Presupues-
tos, expresa lo siguiente:

«El contenido de la Ley de Presupuestos Generales del Estado
para 1993, en consonancia con el mandato constitucional recogido
en esta doctrina, se ha reducido considerablemente, como ya suce-
diera en el ario precedente, incorporandose a otra Ley la regulacion
de materias que aun siendo instrumento eficaz para el cumplimiento
de los objetivos de la politica del Gobierno, su inclusién en la Ley
anual de Presupuestos pudiera ser discutiday.
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Aun cuando para algunos ésta resulto ser la solucidn, lo cierto
es que con el sistema de Leyes de acomparnamiento, los problemas
constitucionales que se plantearon en los Gltimos afios por la practica
consistente en convertir la Ley de Presupuestos en una Ley omnibus,
con la finalidad encubierta de eludir los mayores rigores de la trami-
tacidn parlamentaria de una Ley ordinaria normal, se han trasladado,
segln ha criticado la doctrina especializada, a esta nueva modalidad
legislativa. En este sentido, entre otras cuestiones, se ha destacado
que:

- Con esta técnica se disloca el procedimiento legislativo
comiin, establecido en los Estatutos del Congreso y del
Senado, al hurtar el debate en las Comisiones Legislativas
que serian competentes. por tramitarse en una unica Co-
mision (que sera la de Economia, Comercio y Hacienda,
en el Congreso de los Diputados y la de Economia y Ha-
cienda, en el Senado), materias que, por su contenido co-
rresponden a Comisiones Legislativas diferentes.

- Alos efectos practicos. por incidir en el principio de segu-
ridad juridica, no queda claro cuales son las normas apli-
cables tras las reformas introducidas, ya que iguales dis-
posiciones se modifican a la vez por la Ley de Presupues-
tos y la de acompaiiamiento. Durante los dos ejercicios
econdmicos de vigencia de estas Leyes ha tenido lugar este
fenomeno en materia fiscal, de Seguridad Social y de re-
forma de la Ley General Presupuestaria.

- Las Leyes de acompafiamiento son, al menos hasta ahora,
asistematicas en su ordenacion y estructura, de manera que
las modificaciones de una misma Ley aparecen, por una
parte, en el articulado y. por otra, diseminadas en las dis-
posiciones adicionales de la propia Ley.

- En el procedimiento legislativo de tramitacion y aproba-
cion de las Leyes de acompaifiamiento se siguen especiali-
dades parlamentarias similares a las de las Leyes de Presu-
puestos.
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V) A MODO DE CONCLUSION

A la vista de las objeciones destacadas, parece claro que la so-
lucion para respetar el ambito constitucional del contenido material
de las Leyes de Presupuestos, no pasa por el sistema de Leyes com-
plementarias o de acompafiamiento, que se encarguen de la regula-
cion de las materias extrapresupuestarias concomitantes con las cues-
tiones de la politica economica del Gobierno sin tener relacion direc-
ta y necesaria con cllas. Sera preciso hacer un auténtico intento de
delimitacion del contenido de las Leyes de Presupuestos al que le sea
propio, y desarrollar las materias extrapresupuestarias que no sean
de «necesaria regulacidn», en las Leyes sustantivas que les resulten
aplicables; otra cosa seria eludir el problema y trasladar las dificulta-
des que hasta ahora se han venido produciendo en las Leyes de Pre-
supuestos, a otro tipo de disposiciones.

Si la base jurisprudencial para la consecucion de la reduccion
del contenido de la Ley de Presupuestos a las materias que le sean
propias, esta puesta -pese a que la linea argumental esta surcada de
no pocas dificultades interpretativas-. resta ahora sélamente que el
intento realizado por el Tribunal Constitucional, se vea acompafiado
por un esfuerzo del Gobierno y del Parlamento en la elaboracion y
aprobacion de los Presupuestos Generales del Estado, tendente a
depurar el significado institucional que la propia CE establece de la
Ley reguladora.
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LAS LEYES: Lo preferible seria no dictarlas, porque no pueden prescribir lo
mejor para cada uno. Sin embargo, son necesarias desde la imposibilidad de
dictar prescripciones precisas para cada individuo. Una vez establecidas, se
respetan y se conservan. Su ruina es la ruina de! Estado.

PLATON
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SECTOR PI'_I]’3LICO: PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y
LEGITIMACION SOCIAL

I.- INTRODUCCION

En el presente trabajo nos proponemos como objetivo reflexio-
nar sobre la rclacién que se establece entre los dos conceptos que
encierran los términos principio de legalidad y legitimacién social,
intentando llegar a conclusiones ttiles que nos permitan esclarecer la
adecuacidn de las posibles conductas de los agentes del Sector publi-
co y, en particular, la de aquéllos que tienen a su cargo la gestion
financiera publica.

El principio de legalidad es una de las grandes conquistas de la
Revolucidn francesa. Se positiviza por Decretos de 1 de octubre y 3
de noviembre de 1789 y una Ley dictada por la Asamblea constitu-
yente francesa del mismo afo. La finalidad de este principio no era
otra que la de establecer el imperio de la soberania popular. Para
Garrido Falla: «no solamenre supone la sumision de la actuacion
administrativa a las prescripciones del poder legislativo, lo cual tie-
ne de suyo postulado por la misma mecanica de la division de pode-
res y por el mayor valor formal que a los actos del poder legislativo
se concede, sino por el respeto absoluto en la produccion de las
normas administrativas, el orden escalonado de las fuentes y, final-
mente, la sumision de los actos concretos de una autoridad adminis-
trativa a las disposiciones de cardcter general previamente dictadas
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por esa misma autoridad o, incluso, por autoridad de grado inferior
siempre que entre en el ambito de su competenciar». Y

Para entender su significado es necesario partir de Montesquieu,
cuya doctrina trata de mostrar que todo tipo de organizacién politica
se concreta y articula en un conjunto de leyes especificas, las cuales
se refieren a los aspectos mas diversos de la vida humana y constitu-
yen la estructura de la misma organizacion. Partiendo de la idea sinte-
sis, seglin la cual: «la ley es la relacion necesaria que deriva de la
naturaleza de las cosas». formula el principio basico en toda organi-
zaciOn politica, indicando: «es menester que por la misma disposi-
cidn de las cosas el poder contenga al poder». A esta exigencia res-
ponde la divisién de los tres poderes: el legislativo, el ejecutivo y el
Judicial.

En Espafia se halla consolidada esta doctrina y a ella responde
el establecimiento de un régimen de libertades democraticas, en el
que la soberania reside en el pueblo y los poderes del Estado se arti-
culan dentro de una Monarquia parlamentaria. En el frontispicio de la
constitucion, se declara: «La Nacién espariola, deseando establecer
la justicia, la libertad y la seguridad y promover el bien de cuantos
la integran, en uso de su soberania, proclama su voluntad de: Ga-
rantizar la convivencia democrdtica dentro de la Constitucion y de
las leyes conforme a un orden econémico y social justo. Consolidar
un Estado de Derechos que asegure el imperio de la ley como expre-
sion de la voluntad popular...» Continfia la Constitucion articulo 1.1:
«Esparia se constituye en un Estado social y democratico de Dere-
cho. que propugna como valores superiores de su ordenamiento ju-
ridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politicoy.

El Estado de Derecho, término que hoy goza de un gran pres-

tigio, fue acuiiado en 1832 por Von Mohl, y segin la doctrina mas
extendida supone cuatro ingredientes caracteristicos:

® GARRIDO FALLA. Tratado de Derecho administrativo. Vol. I, Madrid 1976,
pagina 250.
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1.- Imperio de la Ley, en cuanto la misma plasma racional-
mente la voluntad popular (es decir, legalidad mas legiti-
midad -o al menos una de las facetas importantes de la
legitimidad-).

2.- Garantias juridicas de los derechos y libertades de los ciu-
dadanos.

3.- Aceptacion de las consecuencias esenciales de la doctrina
de division de poderes, acomodadas a las exigencias basi-
cas de la compleja realidad constitucional de nuestra épo-
ca.

4.- Sumision del poder ejecutivo al principio de legalidad y
controles parlamentario y jurisdiccional de la Administra-
cion.

La Constitucion, a lo largo de su articulado, dedica multitud de
preceptos a instrumentar la realizacion practica de los principios pro-
clamados. Asi, por ejemplo, se consagra: la sujecion de los ciudada-
nos y los poderes publicos a la Constitucion y al resto del ordena-
miento juridico (articulo 9.1), el control de la actuacion administrati-
va por los Tribunales (articulo 106.1). la independencia judicial (arti-
culo 117), el principio de legalidad. la jerarquia normativa, la publici-
dad de las normas. la irretroactividad de las disposiciones sanciona-
doras no favorables o restrictiva de derechos individuales, la seguri-
dad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de
los poderes publicos (articulo 9.3).

De lo anterior se deduce que el derecho espaiiol, como sistema
de legalidad, es la expresion de un sistema determinado de legitimi-
dad que se basa en la idea de justicia y bajo este prisma. todos los
espafioles, por considerarlo bueno y por voluntad propia, hemos de-
cidido vivir bajo el imperio de las leyes que, conforme a los procedi-
mientos y competencias que se desprenden de la Constitucion, nos
damos a nosotros mismos. Este es el punto de partida para organizar
nuestra convivencia. El éxito o el fracaso dependeran, en gran medi-
da, de la capacidad que tengamos para establecer las leyes justas que
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han de regular las relaciones intersubjetivas y promover el cumpli-
miento de las mismas.

Estas leyes tratan de ordenar la vida de muchos sujetos que
compiten por los mismos intereses y pretenden acceder a los mismos
derechos. En este sentido, podemos decir que las leyes, tratando de
hacer compatibles los derechos y aspiraciones de los ciudadanos, in-
troducen ciertas limitaciones en el desenvolvimiento de la sociedad,
pero estas limitaciones no son consecuencia de las leyes, sino que se
derivan de la misma naturaleza de las relaciones de convivencia de
los hombres.

Las limitaciones que se derivan del principio de legalidad debe-
mos relacionarlas con el contenido del concepto legitimacion. voca-
blo de frecuente utilizacion en diversos campos del derecho con sen-
tido no siempre idéntico. Su significacion varia segiin el campo en el
que sea utilizado. Es cierto que su empleo mas frecuente y originario
se ha producido en el Derechos penal. pero. posteriormente, ha veni-
do a convertirse ¢n una nocidn de la teoria general del derecho. Su
referencia a lo social implica que debamos relacionarlo directamente
con la sociedad considerada en su conjunto. o con el pueblo. como
sujeto en el que reside la soberania nacional, del que emanan los po-
deres del Estado (articulo 1.2 de la Constitucion).

La doctrina sefiala tres niveles de legitimidad:

1) Legitimidad legalizada: Se llega a la determinacion de esta
legitimidad a través del andlisis de la validez del derecho.
Dicho analisis corresponde a la Ciencia del Derecho.

2) Legitimidad eficaz: Se ocupa de este nivel de legitimidad
la Sociologia del Derecho y su objeto de estudio es la in-
vestigacion de la eficacia del derecho.

3) Legitimidad justa: Es estudiado por la Filosofia del Dere-
cho y su objeto lo constituye el analisis del derecho legiti-
mo.

 ELIAS DIAZ: Sociologia y Filosofia del Derecho; Taurus Ediciones,S.A.;
Madrid. 1971; pagina 63.
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Estos niveles permiten afirmar que el derecho legitimo tiene
que reunir los tres caracteres, es decir. ha de ser un derecho valido,
eficaz en todo el territorio y justo.

1. LEGITIMACION

El estudio del término legitimacion presenta diversas dificulta-
des, debido a que es un término polémico que se utiliza con significa-
dos diferentes, segun el campo del derecho al que se refiera. Desde el
punto de vista gramatical, legitimacion significa accion y efecto de
legitimar, que, a su vez, puede entenderse como habilitar a una perso-
na, de suyo inhabil, para un oficio o empleo. La legitimidad, por su
parte, hace referencia a calidad de legitimo y ¢sta designa a aquello
que es conforme a las leyes.

Es necesario coordinar este contenido gramatical con la idea
de derecho y de justicia para aproximarnos al concepto legitimacion
desde el punto de vista juridico. Efectivamente, el derecho. como
sistema de legalidad. debe constituir un sistema de legitimidad basa-
do en la idea de justicia. De ello resulta que la legitimacion, desde cl
punto de vista indicado, se dota de sentido al comparar conductas
humanas con ordenamiento juridico. Se basa csta afirmacién en que
¢l derecho tiene por objeto el campo de las acciones humanas y se
refiere a ellas coordinando las de varios sujetos, de tal forma que,
cuando declara licita o permitida una accién concreta. al mismo tiem-
po, determina que los demas no pueden impedirla. De ello se deriva
que la accidn permitida por el derecho es una accidn legitima y la
contraria a derecho es ilegitima.

También se llega a esta conclusién si comparamos los conteni-
dos del derecho objetivo, como conjunto de norma que traducen la
voluntad popular expresada a través de sus legitimos representantes,
y del derecho subjetivo, como facultades juridicas que ostentan de-
terminadas personas respecto a otras en virtud de la ordenacién que
efectiia el derecho objetivo.
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Decimos que el término legitimacion se ha utilizado en diver-
sos campos del derecho y con significados diferentes. Asi tenemos:
1) En el ambito del Derecho procesal: ®

La legitimacion es la aptitud para ser parte en un proceso con-
creto. Para que una persona sea admitida a actuar en nombre propio,
como sujeto pasivo o activo en un proceso, requiere una serie de
circunstancias. Segln la doctrina, estas circunstancias se concretan
en:

1) Que sea capaz para ser parte (Capacidad juridica).

2) Que sea capaz procesalmente para actuar por si 0 a traveés
de representante (Legitimatio ad processum).

3) Que se encuentre respecto al objeto de litigio en una de-
terminada relacion que asegure la eficacia de la decision
jurisdiccional que se pretende sobre el mismo (Legitimatio
ad causam).

2) En el ambito del Derecho civil:

Desde el punto de vista del Derecho civil se afirma “ que:
«estar legitimado se refiere a quien, ademads de la capacidad, tiene
aptitud concreta para el negocio especifico de que se trate. La inca-
pacidad se basa en determinados caracteres o estados del sujeto y se
establece, normalmente, en beneficio del incapaz: por el contrario.
la falta de legitimacion se apoya en razones de interés superior o en
evitacion de perjuicios que podrian producirse a sujetos distintos de
aquél que carece de legitimacion».

Hay autores que consideran dede utilizarse el concepto de legi-
timacion para referirse a la licitud del ejercicio del poder. En este
sentido, Luigi Ferri sostiene que, «en el ambito del Derecho privado
la palabra legitimacion puede emplearse mejor si no se la hace co-

% Enciclopedia Juridica F. Seix. paginas 39, ss.
4 Albaladejo; El Negocio Juridico; pagina 190.
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incidir con el poder de disposicion en sentido estricto, sino que se la
emplea para indicar la licitud del ejercicio del poder».

Castan Toberias, refiriéndose a la funcion legitimadora de la
posesion, hace referencia a la Ley 360 de la Compilacién Navarra.
segin la cual «Quien por si o por mediacion de otros ejercita sin
contradiccion un derecho que aparentemente tiene, se presume que
es titular del mismo en tanto no se pruebe lo contrario».

Para Diez Picazo, cuando se habla de funcién de legitimacion
se alude a las condiciones y requisitos necesarios para poder presen-
tarse exteriormente como titular de un derecho y ejercitarlo. Signifi-
ca que determinadas situaciones de exterior comportamiento respec-
to de una cosa permiten que una persona pueda ser considerada como
titular de un derecho sobre ella y que pueda, por consiguiente, ejecu-
tar sobre tal cosa las facultades derivadas de dicho derecho, sin otra
base que la apariencia, lo cual hace que los terceros puedan confiar
en esa apariencia.

3) En el ambito del Derecho publico:

Se afirma por la doctrina que el acto de legitimacion publica
emana de la actividad de un organo publico. Solo si estamos en pre-
sencia de un 6rgano pablico, podemos hablar de acto de legitimacion
publica. Se habla de legitimacion:

1) Por el poder legislativo: Por ley especial con base en ra-
zones de interés social puede reconocer el caracter de be-
neficiario de una expropiacion forzosa a una persona na-
tural o juridica.

2) Por el poder judicial: Los 6rganos del poder judicial pro-
ducen legitimacion a través de sus resoluciones y, particu-
larmente, por via dc sentencias.

3) Porel poder ejecutivo: El poder ejecutivo, y dentro de ¢l
la Administracién. produce actos de caracter legitimador.
Esta actividad se ha denominado funcion legitimadora de
la Administracién Puablica.
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Vemos como uno de los aspectos més importantes de la legiti-
macion es el que hace referencia a la posicion social de la persona.
Esta particular posicion en orden a determinada relacion y, en gene-
ral, respecto a la esfera de intereses de otros sujetos, configura una
serie de limitaciones, de deberes, de incompatibilidades en el ejerci-
cio de la actividad y la capacidad de la persona misma.

Con sentido distinto del anterior, podriamos hablar de legiti-
macion desde el punto de vista ético o moral. Segun DEL VECHIO,
moral y derecho coinciden en que ambos tienen el mismo objetivo: la
totalidad del campo de las acciones humanas. No obstante. la moral
se refiere a las acciones de un mismo sujeto, determinando entre ellas
cual debe realizar y cual no debe realizar. Este criterio de coordina-
cion de acciones, en la moral es subjetivo. Aunque las acciones mora-
les afecten al prdjimo, no estan contempladas en la moral como una
coordinacion de acciones del sujeto y del projimo.

No tienen por qué coincidir siempre la legitimidad moral y la
legitimidad juridica, pero en algunos casos pucde darse esta coinci-
dencia. A titulo dc ejemplo, podriamos citar el articulo 8.4° del Codi-
go penal en virtud del cual estdn exentos de responsabilidad crimi-
nal... El que obre en defensa de la persona o dercchos, propios o
ajenos, siempre que concurran los requisitos siguientes:

Primero: Agresion ilegitima...
Segundo: Necesidad racional del medio empleado...
Tercero: Falta de provocacion suficiente...

Vemos como en determinadas circunstancias podria decirse que
derecho y moral legitiman una conducta humana, porque la mejor de
las que puede realizar un sujeto determinado entre todas las posibles
y asimismo, dicha conducta esta permitida juridicamente y no es pro-
hibida y sancionada por el ordenamiento juridico.

Las ideas que anteceden nos permiten reflexionar sobre algu-
nos de los caracteres que configuran la legitimacion desde el punto
de vista juridico, los cuales nos serviran para determinar la relacion
que debe establecerse entre el principio de legalidad y la legitimacion
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social. A nuestro juicio, para analizar el concepto de legitimacion
debemos tener en cuenta:

a) La existencia de dos sujetos.

- Uno de los sujetos es el legitimador, es decir, aquel en el que
residen ciertos poderes, en virtud de los cuales dota a otro de deter-
minada facultad. colocéndole en una particular posicion respecto de
la esfera de intereses de los demas.

- El otro sujeto sera el legitimado. que en virtud de las faculta-
des otorgadas puede actuar frente a los demas dotado de ciertas pre-
rrogativas. lo cual le permite tomar decisiones que pueden afectar a
la esfera de intereses de otros sujetos.

b) La existencia de un fin superior que determina el estableci-
miento de ciertos limites que concretan la especial posicion en la que
se encuentra la persona legitimada, y determinan una serie de deberes
e incompatibilidades en el ejercicio de la actividad y en la capacidad
de dicha persona.

I11. LEGlTll}’IACl(')N SOCIAL DE LOS PODERES Y
ORGANOS PUBLICOS

Partiendo de las anteriores reflexiones, podemos aproximarnos
al contenido de la legitimacion social de los poderes y 6rganos puabli-
cos. concepto que. referido a la sociedad. debemos indagar desde el
punto de vista del sujeto legitimador. de los sujetos legitimados y de
las limitaciones. deberes e incompatibilidades derivadas de aquella
legitimacion. En principio. toda legitimacion. desde la perspectiva
del derecho. tiene su origen en la sociedad y se manifiesta a través del
ordenamiento juridico. Por ello. consideramos que el sujeto legitima-
dor es el pueblo espaiiol, debido a que en él reside la soberania nacio-
nal y de él emanan los poderes del Estado. (articulo 1.2 de la Consti-
tucion). También, porque la legitimacion social se establece subordi-
nada a un fin: el funcionamiento coordinado y armoénico de la socie-
dad.
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En relacion con la soberania se ha afirmado, que en el Estado
hay un poder soberano, superior a los demas e independiente. En el
origen, la soberania tiende a identificarse con la descripcion juridico-
politica del poder del principe que va a identificarse con el término
soberano, incluso, apropiandose de ¢él. Mas tarde, la doctrina del con-
trato social desplaza esta soberania del principe para atribuirla a otro
sujeto: el pueblo. La soberania del pueblo sustituye a la del monarca
sin modificar esencialmente sus caracteres. Por tanto, la soberania en
su aspecto subjetivo se formula como postulado de la unidad de po-
der.

En la evolucion historica del concepto de soberania ha sido
necesario resolver determinadas antinomias en las que se enfrentaban
conceptos basicos de la organizacion politica como son el absolutis-
mo y el poder ilimitado del Estado frente al absolutismo y la limita-
cién de la libertad individual. Para resolver la contradiccion entre
soberania del Estado y la soberania de la libertad individual surgen
una serie de doctrinas sobre el concepto de soberania, que analizan
su mayor contradiccion técnica: las limitaciones del poder ilimitado.

En estas doctrinas es importante la aportacion de la Escuela
Teologica Espaiiola que vincula el poder soberano a su fin. En este
sentido, debemos recordar a Francisco de Vitoria, que recogio la
doctrina espafiola que se ha llamado doctrina de la transmision del
poder; Francisco Sudrez, para el que la potestad civil, cuando se halla
en un hombre o principe por derecho legitimo y ordinario, procede
de la comunidad préxima o remotamente y no puede ser de otro modo
para que tal potestad sea justa. Si la comunidad transmite potestad,
ésta habra de ejercerse bajo el modo y condicidn en que se haya efec-
tuado la transmision.

No debemos dejar de mencionar al padre Mariana, quien sos-
tiene que, junto al poder del principe, supremo, se mantiene viva la
potestad de la comunidad. pues, aun siendo el Rey superior al reino,
si se inclina a la tirania, la comunidad puede deponerle. Si no se man-
tuviera esta potestad en la comunidad, el feto seria de mejor condi-
cion que los padres y el arroyuelo de mejor condicién que el manan-
tial donde se origina. También afirma: La comunidad ha debido cir-
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cunscribir en su origen la potestad real en todas las leyes y sanciones
necesarias para que no se salga de sus limites, ni se ejerzan en perjui-
cio de los stubditos. ni degenere en tirania.

Las concepciones anteriores muestran la originalidad de la Es-
cuela Teologica Espariola que concibe la soberania como potestad
suprema, pero circunscrita a dos determinaciones que la llenan de
contenido:

a) Por su esfera: La soberania es potestad de la comunidad en
la que tiene su fundamento y se proyccta sobre un espacio y unos
hombres a los que se refiere.

b) Por su orden: La soberania se limita en razon de su fin. Su
plenitud de poder se ejerce para el bien com(n de la comunidad.

En este sentido, no podemos olvidar la doctrina de Santo To-
mas. Para quien: el poder se concibe como un principio de direccion
imantado al fin. No hay limitaciones de poder. sino tareas propias del
poder y acciones que escapan de su competencia, porque no estan
relacionadas con su fin.

Esta sustitucion del término. «limitacion» por el de «compe-
tencia» y del de «poder» por el de «capacidad», parece presentar
una misma idea desde distintos puntos de vista. pero hay una radical
diferencia. En el primer caso. la soberania es un concepto sustantivo,
definido por la posibilidad ilimitada de su accidn; en el segundo. es un
concepto funcion cuya naturaleza no puede comprenderse sin anali-
zar ¢l fin del Estado y la potestad que es nccesaria para su cumpli-
micnto.

~ Examinando otra perspectiva de la legitimacion social de los
poderes y 6rganos publicos, ¢s decir, aquella que se refiere a los suje-
tos legitimados. debemos reflexionar sobre las vias en virtud de las
cuales se produce la legitimacion de los poderes del Estado y los
distintos 6rganos que legitimamente van a dedicarse a la ejecucion de
las tareas publicas y a la resolucion de los problemas que afecten a los
intereses generales de la sociedad. Debemos advertir que la legitima-
cién de los drganos que anteceden. con origen en la sociedad, se
produce mediante un proceso que culmina situdndolos en la particu-
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lar posicion que les faculta y legitima para decidir y resolver los pro-
blemas que afectan a la esfera de los intereses de todos los ciudada-
nos. Para Sanchez Agesta (¥, esta legitimacion se produce a través de
la representacion politica, la cual, a su vez, es una via de participa-
cion del pueblo en el poder. Por esta representacion, el pueblo se
hace presente con su voluntad, sus intereses y sus opiniones en los
organos de decision politica. Por ello. la representacién debe canali-
zar esa voluntad esos intereses del pueblo y asegurar que éstos gravi-
ten sobre sus representantes.

Podemos decir que:

La representacion politica es una participacion del pueblo cn
los 6rganos deliberantes o decisivos, en virtud de la cual los actos de
sus representantes se consideran como actos del pueblo. Se llega a la
eleccion de los representantes del pueblo mediante votacion, la cual
es un artificio para el recuento de las opiniones de los sujetos colecti-
VOs.

La votacidn tiene relacion con la representacion. porque me-
diante ella se clige a los representantes y esta eleccion es la que esta-
blece el vinculo entre representantes y representados.

En el ordenamiento juridico espaiiol. la legitimacion social de
los poderes del Estado y de los 6rganos publicos se produce de la
forma siguicnte:

1) Diputados y Senadores:

Los Diputados y Senadores son elegidos por sufragio univer-
sal, libre, igual, directo y secreto, siendo la circunscripcion electoral
la provincia y Ceuta y Melilla. con algunas salvedades en cuanto a las
provincias insulares (articulos 68.1 y 69.2 de la Constitucién). Ad-
quieren la plena condicion de Diputados y Senadores al cumplir los
requisitos sefialados en el articulo 20 del Reglamento del Congreso y
articulo 12 del Reglamento del Senado. respectivamente.

“ SANCHEZ AGESTA. Principio de Teoria Politica; Madrid, 1976; pagina 304.
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2) Presidente del Gobierno:

El Presidente del Gobierno es nombrado por el Rey, segun el
siguiente procedimiento:

a) Después de cada renovacion del Congreso de los Diputa-
dos. )

b) Previa consulta con los representantes designados por los
Grupos politicos con representacion parlamentaria.

¢) Propuesta por el Rey, a través del Presidente del Congre-
so. de un candidato a la Presidencia del Gobierno.

d) Exposicion por el candidato ante el Congreso del progra-
ma politico del Gobierno que pretenda formar. solicitando
la confianza de la Camara.

e) Nombramiento por el Rey con el refrendo del Presidente
del Congreso (arts. 62.d. 64 y 99 de la Constitucion).

3) Ministros:

Los Ministros son nombrados y separados por el Rey a pro-
puesta del Presidente del Gobierno y con su refrendo (art. 62.e y 100
de la Constitucion).

4) Altos Cargos:

Los Altos Cargos de la Administracién son nombrados y sepa-
rados por el Rey a propuesta del Jefe del Departamento ministerial
correspondiente y previa deliberacion del Consejo de Ministros. con
¢l refrendo del Presidente del Gobierno (art. 64 de la Constitucion y
10.7 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado,
no modificada en este punto por la Ley 30/92 de 26 de noviembre. de
Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y Procedimicnto
Administrativo Comin).

5) Subdirectores generales y otros 6rganos administrativos:

Los Subdirectores generales, Delegados y Directores territo-
riales, provinciales o Comisionados de los Departamentos ministeria-
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les, de sus Organismos auténomos y de las Entidades gestoras y Ser-
vicios comunes de la Seguridad Social, son nombrados por los Minis-
tros de los Departamentos de los que dependan y por los Secretarios
de Estado en el ambito de sus competencias, previo informe del titu-
lar del Centro. Organismo o Unidad a que esté adscrito el puesto de
trabajo a cubrir.

Una vez legitimados, debemos sefialar que estos érganos se
encucntran en una situacion especial respecto de la esfera de intere-
ses del conjunto de ciudadanos que integran la sociedad, que les fa-
culta para el ejercicio de un conjunto de competencias. las cuales
deberan ser ejercidas de conformidad con los limites y reglas estable-
cidas y en aras al cumplimiento de los fines que justifican el otorga-
miento de dichas competencias.

IV. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD COMO LiMITE DE LA
LEGITIMACION SOCIAL

Para los ciudadanos, el ordenamiento juridico no es una mera
declaracion de bucnas intenciones; su cumplimiento no se deja a la
libre voluntad de cada sujeto de derechos. Por el contrario. el orde-
namiento se impone a todos estos sujetos imperativamente. Su cum-
plimiento se garantiza de forma coercitiva. es decir, cada conducta
que implique incumplimientos o contravenciones del ordenamiento
juridico lleva implicitas unas consecuencias concretas. determinadas
en ese mismo ordenamiento.

Junto a los ciudadanos, también estan sujetos al ordenamiento
Juridico los poderes publicos. Esta sumision es perfectamente 16gica,
por cuanto todos los poderes del Estado son derivados del poder
soberano que reside en el pueblo espaiiol.

La legalidad atribuye potestades al Gobierno y a la Administra-
cién y la accion administrativa ha de fundamentarse en el poder atri-
buido y delimitado por la Ley con caracter previo. Dicha accién no
estara legitimada si falta esa atribucion de potestad. Esta atribucion
de potestad no se produce sélo y exclusivamente mediante la utiliza-
cion del mecanismo de la Ley formal, sino a través de la legalidad
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(Derecho objetivo), incluyendo normas extralegales, incluso normas
cuya emanacion es obra del propio Gobierno y la Administracidn,
como ocurre en el caso de los reglamentos a través de los cuales se
produce el fenomeno de autohabilitacién. Este no implica ninguna
quiebra del principio de legalidad, antes bien, es una confirmacion del
mismo en cuanto mecanismo formal, pues, el Gobiemo y la Adminis-
tracion utilizan para dictar el Reglamento una potestad reglamenta-
ria; del ejercicio de esta potestad, por virtud normativa. podran surgir
potestades nuevas de actuacion concreta, una vez creadas las cuales,
y no hasta entonces, la accién concreta es ya posible.

El proceso de produccion de normas juridicas es concebido
como un proceso de legis executio paulatina a partir de la norma
fundamental, y, por ello, en la medida que el Gobierno y la Adminis-
tracion se insertan necesariamente en una fase de ese proceso no pue-
den actuar mas que ejecutando normas antecedentes. Esto. tanto cuan-
to dictan reglamentos, como cuando descienden a los tltimos grados
de la aplicacion singular. De esta observacion, el administrativista
Kelnesiano Merki extraera la siguiente consecuencia: «No solo la
Administracion considerada en su conjunto estd condicionada por la
existencia de un Derecho administrativo, sino que también cada ac-
cion administrativa aislada esta condicionada por la existencia de un
precepto juridico-administrativo que admita semejante accion... Si
una accion que pretende presentarse como accidon administrativa no
puede ser legitimada por un precepto juridico que prevea semejante
accion, no podra ser comprendida como accion de Estado». @,

Si tenemos en cuenta las afirmaciones doctrinales a que hemos
hecho referencia, los juicios emitidos por el Tribunal Supremo y el
contenido de nuestro derecho positivo. podemos enunciar, entre otras,
las siguientes conclusiones:

1%.- El principio de legalidad y su problematica debe ubicarse
en el campo de las relaciones del Gobierno y la Adminis-
tracion con el ordenamiento juridico. considerado como
unidad.

™ Cilado por GARCIA ENTERRIA; E y Fernandez, T.R; Curso de Derecho admi-
nistrativo, I; Madrid, 1975, pagina 253.
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2%.-

3.-

4.

5%.-

6°.-

7.-

821._

El principio de legalidad tiene por finalidad establecer el
imperio de la soberania popular. Esta puede manifestarse
a través de los representantes en las Cortes Generales.

Como consecuencia del principio de legalidad se afirma
que la fuente del Derecho no estd en ninguna instancia
supuestamente trascendental ajena a la comunidad, sino
en ésta misma, en su voluntad general. La forma legitima
de expresion de esta voluntad general es la Ley general.

El principio de legalidad postula:

- La sumision del Gobierno y la Administracion a la Ley.
- Que el Gobierno y la Administracion no son un reducto
soberano, ya que no tiene poderes inmanentes. sino potes-
tades que externamente se les atribuyen.

Si el Gobierno y la Administracion desarrollan una activi-
dad normativa, ésta debera observar un respeto absoluto a
la jerarquia de las fuentes.

Si el Gobierno y la Administracion desarrollan una activi-
dad singular, deberan someterse en todo momento al or-
denamiento vigente, y éste, entendido en su totalidad, «blo-
que de legalidad», segin Hauriou. con la particularidad de
que la autoridad administrativa deberia respetar. con esta
actuacion, incluso normas generales previamente dictadas
por ella misma o por autoridad inferior.

En el principio de legalidad tienen su fundamento otros,
como los de respeto a la jerarquia de las fuentes e
inderogabilidad singular de los reglamentos.

La sumisioén del ejecutivo al principio de legalidad es. a
juicio de la doctrina mas extendida. uno de los ingredien-
tes basicos del Estado de Derecho.

El principio de legalidad implica que la atribucion de po-
testades ha de ser expresa y especifica. Es decir, los pode-
res conferidos expresamente al Gobierno y a la Adminis-
tracion han de ser concretos y determinados.



10°.- Se atribuyen a los tribunales el control de la potestad re-
glamentaria y la legalidad de la actuacion administrativa
(art. 106 de la Constitucion).

11%.- No hay espacio franco y libre de ley para la accién admi-
nistrativa. Todos los actos y disposiciones reglamentarias
han de ajustarse a Derecho.

En relacion con el principio de legalidad financiera podemos
afirmar:

1. Se ajusta a las mismas reglas que el principio de legalidad de
la actividad administrativa y, por tanto, implica que la actividad admi-
nistrativa encaminada a la obtencion y aplicacion de recursos publi-
cos se someta en todo momento al ordenamiento juridico, respetan-
do la jerarquia de las fuentes y. en actuaciones singulares. ajustando-
se a lo dispuesto en normas generales, aunque éstas hayan sido dicta-
das por la misma autoridad u otra inferior.

2. Laactividad administrativa que ha de respetar este principio
se concreta a la denominada actividad financiera y ésta puede ser
desarrollada por una serie de 6rganos diseminados por toda la Admi-
nistracion publica.

3. Que este principio presenta mayores condicionantes para la
actuacion administrativa tanto en la vertiente del ingreso como en la
vertiente del gasto publico.

En la vertiente del ingreso, porque cxisten una serie de aspec-
tos basicos cuya regulacion estd reservada a la ley. Ello implica una
restriccion de la capacidad para la produccion de normas juridicas en
virtud de las cuales ¢l Gobierno y la Administracion pueden
autohabilitarse para realizar actuaciones posteriores. Por la existen-
cia de mecanismos internos de control de la legalidad de la actuacion
administrativa en este ambito que pueden incidir en la validez de esa
actuacion y. por consiguiente, provocar la anulacion de la misma.
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En la vertiente del gasto publico, porque toda actuacién admi-
nistrativa de la que se deriven obligaciones econdmicas ha de cum-
plir, ademas de la legalidad formal, la legalidad material de cobertura
presupuestaria. Esta cobertura presupuestaria se instrumenta a tra-
vés de la institucion del Presupuesto. que ha de ser aprobado por Ley,
incide en la exigibilidad o imposibilidad de cumplimiento de las tales
obligaciones y ¢n otros efectos de las mismas. Asimismo, existen me-
canismos internos de control de legalidad que conllevan una scrie de
efectos en relacion con la validez y la eficacia de la actividad genera-
dora de gastos publicos.

Si tenemos en cuenta que el derecho es un instrumento destina-
do a hacer cumplir determinadas conductas. que toda norma juridica
es una manifestacion de poder y que los destinatarios de una norma
de derecho objetivo son aquellos a quienes la misma va dirigida para
que sometan a ella su conducta. debemos afirmar que el principio de
legalidad implica una serie de limitaciones en el actuar de los gestores
de la actividad financiera publica. No obstante, en nuestro ordena-
miento juridico. los limites del principio de legalidad. de hecho. no
funcionan siempre como limites derivados de verdaderas normas ju-
ridicas.

El caracter coactivo de las normas juridicas desaparece en aque-
llos supuestos en los que la sancién o consecuencia juridica derivada
del incumplimiento de la norma se hace estéril. debido a que no se
dan los presupuestos de hecho necesarios para su aplicacion. Un ejem-
plo tipico de cuanto acabamos de afirmar lo constituye la imposibili-
dad de imponer una sancion pecuniaria a aquella persona que carece
de patrimonio o rentas que permitan la exigencia coactiva de esta
sancion.

Otro ejemplo podemos encontrarlo en aquellas normas que no
determinan claramente la sancioén que corresponde a cada conducta
infractora del ordenamiento, asi como en aquellas otras en las que la
imposicidén de sanciones queda condicionada por la prueba de una
serie de hechos dificilmente constatables.
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Esta técnica legislativa nos pone en comunicacion directa con
los problemas de la validez, eficacia y justicia de las normas juridicas.
Es decir, nos encontramos con normas validas cuyo contenido se ale-
Jjadel adecuado para su eficacia y, en consecuencia, puede erosionar
el objetivo de consecucion practica de la justicia.

En nuestro ordenamiento juridico podemos observar una serie
de leyes en las que se prevé una conducta a seguir, las correspondien-
tes infracciones para los casos de incumplimiento de esta conducta y
las sanciones como consecuencia logica de este incumplimiento. Este
esquema legal se encuentra expresamente determinado en leyes rela-
tivas a:

Conservacion de la naturaleza, Seguro privado, Mercado de
valores, Seguridad vial, Ley de aguas, Ley de Sociedades Andnimas,
Cédigo penal, Ley General Tributaria, Ley de Contratos (para con-
tratistas), Ley General Presupuestaria (Subvenciones), etc.

No ocurre lo mismo con otras leyes como:

Ley General Presupuestaria, Ley de Contratos del Estado, Ley
de Patrimonio del Estado, Leyes de Presupuestos Generales del Es-
tado, Leyes de personal, Ley de Expropiacion Forzosa, Ley General
Tributaria, etc..., y sus complementarias, cuando se refiere a la ges-
tién publica.

Estas leyes prevén la conducta a seguir, tipifican las infraccio-
nes de forma general (art. 141 de la Ley General Presupuestaria) pero
no explicita conductas concretas que se correspondan con sanciones
determinadas. En la mayoria de los caso, nos encontramos ante la
imposibilidad de exigir el cumplimiento de la norma, de forma coac-
tiva. Estas circunstannias determinan la existencia de normas juridi-
cas, cuyo cumplimiento se deja a la voluntad de determinados sujetos
individuales o colectivos. De ello se deriva que su cumplimiento
depende de la moral del sujeto llamado a cumplirla o la del grupo
o fuerza politica que le legitima en el puesto de trabajo que desempe-
fia.
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A veces, se intenta justificar el incumplimiento de las normas,
basandose en la incompatibilidad del principio de legalidad con los
criterios de eficacia o economia. A nuestro juicio, no es suficiente
esta justificacion, y el gobernante debera:

- Cumplir rigurosamente la ley que le obliga.

- Promover la derogacion de las normas inadecuadas.

- Establecer infracciones y sanciones concretas y exigir la apli-
cacion de éstas.

- Imponer unas normas éticas que lleven a la separacion de
los puestos de responsabilidad a aquellos que las incumplan.

Estas afirmaciones sc basan en que la legalidad es siempre un
progreso con respecto a la arbitrariedad. Se da esta arbitrariedad cuan-
do los organos del poder hacen caso omiso de la propia legalidad o
utilizan incorrectamente los posibles margenes de discrecionalidad.
Para Elias Diaz ® la arbitrariedad y la ilegalidad en los actos de poder
plblico, constituye algo que. por todos los conceptos, debe ser climi-
nado. Es preferible quc el Estado cambie la ley a que mismo la olvide
o la incumpla. Cuando el Estado desconoce y desprecia su propio
derecho, surge la arbitrariedad y se instaura la total inseguridad para
individuos y sociedad.

V. CONCLUSION

Como conclusion de cuanto llevamos expuesto. podemos indi-
car que los poderes publicos se encuentran legitimados por el dere-
chos para un fin concreto y determinado: la gestion de los intereses
generales de la sociedad. Esta gestion s6lo puede llevarse a efectos
dentro de los limites que establece el ordenamiento juridico. que se
concretan en el principio de legalidad. No puede resultar facil, para
un ciudadano, entender que aquellos que fueron legitimados a través
del derecho para ejercer una serie de funciones publica. puedan justi-
ficar que el cumplimiento de esas funciones es imposible dentro del

(8) ELIAS DIAZ. Sociologia y Filosofia del Derecho; Taurus Ediciones, S.A.;
Madrid, 1971; pagina 44,
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marco establecido por el mismo derecho. Estas circunstancias permi-
ten afirmar que los poderes publicos deben realizar su actuacién den-
tro del mas estricto respeto a la legalidad, haciendo uso de los marge-
nes de su discrecionalidad, y, en aquellos supuestos en los que las
normas aplicables sean contrarias a los intereses generales, modifi-
cando o promoviendo la modificacion de las mismas.
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LOS RESIDUOS SOLIDOS URBANOS Y SU GESTION EN
EL ESTADO ESPANOL

En Espana se producen anualmente 12 millones de toneladas
de Residuos Soélidos Urbanos (RSU). de los que 2.5 se estan deposi-
tando en vertederos incontrolados, 6.5 en vertederos controlados. y
el resto reciben alguin tipo de transformacion para su reciclado y pos-
terior utilizacion.

El crecimiento demografico. la concentracion de poblacion en
ntclcos urbanos y 1a utilizacion de bienes materiales de rapido enve-
jecimiento. son factores que estan incidiendo en uno de los principa-
les problemas que actualmente afectan a los municipios espafioles: no
en vano, su coste de gestion llega a condicionar en muchos casos
hasta cl 20% de los presupucstos municipales. Una forma de dismi-
nuir los clevados costes de reciclado y transformacion de residuos.
seria mediante la consecucion de procesos de alta calidad ambiental
que permitan la obtencion de productos con un valor econémico acep-
table, lo que disminuiria notablemente la carga cconémica.

Las nuevas tecnologias y un grado de conciencia medioambiental
cada vez mas elevado, son el imico camino para alcanzar el objetivo
de una mejora en la calidad de vida minimizando los dafos al medio
ambiente.



DEFINICION

La Ley 42/1975, de 19 de noviembre. sobre desechos y resi-
duos s6lidos urbanos, define estos como substancias y objetos que se
producen como consecuencia de actividades domiciliarias, comercia-
les, sanitarias. de servicios. recreativas. de limpieza viaria y zonas
verdes. obras menores de reparaciones domésticas. abandono de
mucbles. enseres, vehiculos, etc.. y en general, todas aquellas mate-
rias generadas sin ningan valor econémico cuya gestion corresponda
a los ayuntamientos de acuerdo con las disposiciones vigentes.

La cantidad de residuos producidos por una colectividad es
muy variable y depende de pardmetros tales como, el nivel y modo de
vida de la poblacion asi como los movimientos de ésta en periodos
vacacionales, clima, época del aflo, nuevos métodos de acondiciona-
miento y, sobre todo; que se trate de un ambito urbano, ya que cs alli
donde el indice de produccion puede llegar a ser un 25% superior al
rural.

En Espaiia, los catorce millones y medio de personas que viven
en capitales de provincia generan el 45% de los residuos. mientras
que veinticuatro y medio que lo hacen en poblaciones de rango infc-
rior, producen el 55% restante.

Desde un punto de vista de distribucién espacial. casi el 40%
del total de los RSU se producen en las provincias del litoral medite-
rraneo, el 10% en las del litoral atlantico y mas del 14% en el centro
peninsular.

Por comunidades auténomas. el 61% de los residuos se produ-
cen, conjuntamente. en Cataluia. Andalucia. Madrid y Comunidad
Valenciana: mientras que en sentido contrario. las de La Rioja. Nava-
rra y Cantabria solo producen. en su conjunto, un 3% del total.

COMPOSICION Y CARACTERISTICAS

La composicion de los RSU tiene gran importancia a la hora de
tomar decisiones en-la eleccion de los sistemas de tratamiento. Tam-
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bién aqui influyen factores tales como, caracteristicas de la poblacion
y nivel de vida de ésta, clima, estacion del afio; y por supuesto, el que
se trate de zonas rurales, urbanas, residenciales o de servicios.

Basicamente estan constituidos por componentes heterogéneos
que conviene agrupar para su posterior proceso. Generalmente se
establecen tres grandes grupos: inertes, fermentables y combustibles.
En el primero suelen incluirse metales. vidrio, tierra, escoria y ceni-
zas; en el segundo, restos alimenticios; y en el tercero. elementos
tales como. papel, cartdn, plastico. madera, goma, cuero. textiles y
varios.

En términos generales, la composicion media de los RSU en
Espaiia es la siguiente:

Materia organica..........c...... 50%
Papel y carton......cc.cceeeuneeee. 20%
VIdrio..oeeeveeeceeeece e, 8%
PIAStICO...eeiiiiiieiiiieecceeene 7%
Métales y Otros......ccveeeeeeenn. 15%

Por otra parte y siguiendo fuentes del EUROSTAT, los RSU en
nuestro pais presentan un alto contenido en materia organica. siendo
bajo en materias combustibles; situacion ésta que se manifiesta con-
traria respecto de la media europea.

Otro aspecto importante a la hora de tomar decisiones para el
tratamiento y eliminacion de RSU es el de conocer sus cuatro carac-
teristicas esenciales. esto es, densidad, grado de humedad, poder ca-
lorifico y capacidad mineralizadora.

La densidad esta referida al conjunto de materiales existentes
cn una unidad de volumen. Logicamente suele ser menor en areas
urbanas céntricas, donde predominan comercios y oficinas: que en
las periféricas. donde las viviendas son mayoria. Por su parte. el gra-
do de¢ humedad influye tanto sobre el nivel calorifico ttil de las basu-
ras como en la transformacion bioldgica de las materias fermentables.
siendo habitual que un alto contenido de estos Ultimos eleve notoria-
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mente su grado de humedad: cuestion ésta que sc produce en resi-
duos procedentes de mercados y apenas en los procedentes de areas
comerciales.

El factor decisivo para el tratamiento de RSU por el sistema de
incineracion es, obviamente, el de su poder calorifico. Este se mide
mediante el llamado «Poder calorifico interior»(PCI). el cual tiende a
aumentar cuando hay contenido en papel. carton y plasticos en las
basuras, ya que a su vez, el poder calorifico de estos componentes es
muy alto.

La capacidad mineralizadora de los RSU es indispensable para
su transformacion por medio de microorganismos. obteniendo asi un
producto estable con alto contenido en «humus». Este proceso se
denomina técnicamente «compostajer.

GESTION DE LOS RSU

La gestion esta referida al conjunto de actividades encamina-
das a dar un destino final adecuado a los residuos. Comprende las
operaciones de pre-recogida. recogida y transporte, almacenamien-
to, tratamiento, recuperacion y eliminacion de los mismos.

PRE-RECOGIDA

Fase que transcurre desde que se genera el residuo hasta que
éste es retirado por los servicios municipales. Es fundamental. en este
caso, tanto la educacion medioambiental de los ciudadanos como el
tipo de recipientes utilizados para su deposito. es decir. bolsas y sa-
cos descchables, cubos de basura, contenedores tradicionales y de
recogida selectiva. Estos tltimos son de gran importancia para el medio
ambiente. pues permiten clasificar en origen materiales como el vi-
drio, papel y pilas energéticas; lo que favorece la recuperacion de
forma econdmica con vistas al reciclado.
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RECOGIDA Y TRANSPORTE

Comprende las operaciones de carga-transporte-descarga. desde
que los residuos son depositados por los usuarios hasta su colocacion
en centros de tratamiento o en plantas de transferencia. Segun datos
de la Secretaria de Estado para las Politicas del Agua y Medio Am-
bicnte, esta fase de la gestion representa entre el 60 y 80% de los
costes globales. Factores como el horario, frecuencia de recogida.
equipos empleados. personal. itinerarios y combustibles. son los que
comportan la estructura del coste; por lo que deben ser estudiados
por el gestor correspondiente con la maxima atencion.

Poniendo algunos ejemplos: la eleccion entre vehiculos de re-
cogida y transporte que sean «recolectores simples» o «recolectores
compactadores», puede suponer una reduccion entre tres y cinco ve-
ces el volumen de los residuos, lo que implica una importante mino-
racion del coste asi como en el tiempo y mejora en las condiciones del
servicio.

La eleccion de sistemas de recogida como la domiciliaria. her-
mética o mecanizada en contenedores, implicaria que los ciudadanos
depositasen sus residuos, bien en la puerta de su domicilio. en conte-
nedores comunitarios en los portales de sus casas. o en contenedores
mancomunitarios por grupos de portales 0 manzanas: lo que trae con-
sigo el que la disminucidn de costes suponga una mayor colaboracion
y algunas molestias para los ciudadanos.

Seguin fuentes del Ministerio de Obras Publicas y Transportes.
entre el 85 y el 90% de la poblacion espariola dispone de servicio de
recogida de residuos domiciliarios. aunque no puede afirmarse que
se realice con suficientes garantias higiénicas y de proteccion al me-
dio ambiente.

ALMACENAMIENTO
La necesidad de trasladar RSU a grandes distancias hace con-

veniente segregar, en algunas ocasiones, la fase de recogida de la de
transporte mediante ¢l empleo de estaciones de transferencia; luga-
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res estos, donde los vehiculos depositan su carga para ser alli mismo
compactada, reduciendo asi el volumen de residuos y aumentando
por tanto la capacidad de la carga que sera posteriormente transpor-
tada al centro de tratamiento correspondiente. En general, se consi-
dera necesaria la instalacion de estas plantas en municipios que distan
mas de veinte kilometros de dichos Centros.

TRATAMIENTO

Es el conjunto de operaciones destinadas a la eliminacién o
aprovechamiento de los recursos contenidos en los residuos. Los sis-
temas mas utilizados en nuestro pais son:

Vertido controlado .............. 76 %
Incineracion .........cceeeveeeee 5%
Compostaje....ccccceeeveeencnnnen. 19 %
Reciclado......ccoovveeviveiiennennnn, -%

Vertido controlado

Es la disposicion de residuos sobre el terreno, extendiéndolos
en capas de poco espesor y compactandolas hasta disminuir su volu-
men. Diariamente se procede a su cubricion con material adecuado
para minimizar los riesgos de contaminacion, favoreciendo asi la trans-
formacion bioldgica de materiales fermentables. Este sistema presen-
ta las ventajas dc su facil implantacion, reducidos costes de gestion 'y
posibilidad de reutilizacién del espacio una vez clausurado, habilitan-
do asi zonas verdes y areas recreativas.

No obstante, conviene precisar que no debiera contemplarse
fundamentalmente como un sistema de tratamiento en si mismo, sino
como un procedimiento complementario de otros, ya que no permite
el aprovechamiento de los recursos contenidos en los residuos; por lo
que una importante fuente de energia renovable es desperdiciada.

En Espaiia existen en la actualidad 121 vertederos controlados,

donde se eliminan residuos generados por unos 22 millones de habi-
tantes residentes en 1.145 municipios.
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Incineracion

Es un proceso de combustidn de residuos que permite utilizar-
los como combustible, tanto para generar calor, como para producir
electricidad. De este modo se eliminan RSU de forma rapida con un
impacto medioambiental casi nulo, resultando asi muy apropiado para
zonas densamente pobladas y con dificultades para encontrar super-
ficies amplias de terrenos aptos para el vertido.

No es un sistema de eliminacion total, pues genera cenizas, es-
corias y gases, pero supone una importante reduccion de peso y volu-
men en los residuos originales. Por otra parte, requiere la utilizacion
de poco espacio fisico, pese a que los costes de inversion y explota-
cién sean muy elevados. Ejemplos representativos los tenemos en
ciudades europeas como Paris, Lieja, Ménaco y Bruselas.

En Espaiia existen en la actualidad 23 instalaciones incineradoras
operativas, de las que 14 son pequefios hornos de funcionamiento
discontinuo; prestan servicio a 98 municipios, lo que equivale a una
poblacidn potencialmente atendida de casi 2 millones de personas.

La experiencia indica que este tipo de instalaciones comienza a
ser rentable a partir de una capacidad de tratamiento de més de 500
toneladas diarias de residuos.

Compostaje

Como ya hemos mencionado, es el proceso de descomposicion
bioldgica por via aerobia de la materia organica contenida en los RSU,
de forma que permita. mediante la recuperacion de la fraccion orga-
nica de estos. su empleo en labores agricolas. Es por ello un proceso
de reciclado en el que se devuelve a la naturaleza productos extraidos
deella.

El «compost» o material resultante del proceso, no es propia-
mente un abono, sino un regenerador del terreno capaz de aumentar
el contenido organico del suelo que, en nuestro pais, es un tercio del
que se consideraria 6ptimo. En este caso, se estiman rentables las
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plantas capaces de producir mas de 300 toneladas diarias de este
material, siempre y cuando no estén emplazadas en distancias supe-
riores a 50 kilometros de los centros de consumo.

En nuestro pais existen actualmente 32 plantas de compostaje,
transformadoras de los RSU generados por 250 municipios que con-
centran una poblacion superior a los 8 millones de habitantes. E1 80%
de dichas plantas se encuentran distribuidas a lo largo del litoral me-
diterraneo. Seglin estimaciones del MOPT. de los casi 2.5 millones
de toneladas de RSU sometidos a compostaje, se recuperan mas de
700 mil de materia organica. lo que la sitia en un indice de aprove-
chamiento del 30%.

Reciclado

Es el proceso que tiene por objeto la recuperacion de forma
directa o indirecta de componentes procedentes de RSU (vidrio, metal,
pasta de papel...), de modo que puedan volver a ser utilizados como
materias primas.

Ello corresponde a un nuevo concepto de gestidon de residuos
tendente a lograr objetivos tales como, ahorro y conservacion de ener-
gia y recursos naturales, disminucion del volumen de residuos sus-
ceptibles de climinacion y la proteccion medioambiental.

El reciclado puede llevarse a cabo: bien, mediante separacion
de elementos presentes en los RSU -lo que daria lugar a una recogida
selectiva- o bien, mediante un tratamiento global de residuos utilizan-
do técnicas de trituracion, cribado y clasificacién neumatica, muy usua-
les en la industria minera y metalurgica.

En Espania, la experiencia de recuperacién de materiales se ciiie
a dos ambitos exclusivamente: vidrio y papel, siendo muy escasa su
incidencia relativa respecto del resto de los sistemas de tratamiento.
Sin embargo, y de forma un tanto paradojica, la tasa de utilizacion de
material reciclado; en conreto de papel, es uno de los mas altos a
nivel mundial, lo que obliga a realizar fuertes importaciones de papel
usado de los mercados internacionales.
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En nuestro pais, el proceso de reciclado del papel es una ges-
tibn encomnedada a la Asociacion Espaiiola de Almacenistas de Pa-
pel y Cartéon Recuperados (REPACAR), mientras que la gestion del
vidrio se desarrolla a través del Centro de Envase de Vidrio: 6rgano
creado por la Asociacion Nacional de Empresas de Fabricacion Au-
tomatica de Envases de Vidrio (ANFEVI).

Segin fuentes de dicha Asociacion. en 1990 existian 824 Ayun-
tamientos integrados en el programa de reciclado, siendo 33 de ellos
capitales de provincia. El nimero total de puntos de recogida era de
casi 10.000, y dada su distribucion geografica, atendian a una pobla-
cién de 23 millones de habitantes.

Ultimamente se llevan a cabo iniciativas dirigidas a la recogida
sclectiva de productos tales como. pilas usadas, medicamentos cadu-
cados, etc.

RESIDUOS ESPECIALES Y SU GESTION

Ciertas caracteristicas especiales hacen que algunos RSU
requieran ser gestionados por los responsables correspondientes bajo
unos criterios concretos. Este es el caso de los generados dentro
del &mbito urbano pero procedentes de centros sanitarios u hospita-
larios. escombros y materiales inertes, muebles y materiales
inservibles, asi como los vehiculos a motor abandonados en la via
publica.

En particular, los residuos hospitalarios requieren también de
una fase de pre-reccogida: mediante su depdsito cn recipientes de ca-
racteristicas especiticas segln el tipo de residuo que vaya a ser elimi-
nado. recogida: mediante la instalacion de contenedores de capaci-
dad de hasta doscientos cincuenta litros desde los que se procedera
posteriormente a su vaciado hermético en camiones recolectores.
transporte: efectuado en camiones con destino exclusivo para este
tipo de carga y sometidos a un proceso de desinfeccion periddica. y
por Gltimo, el tratamiento: que en esta clase de residuos esta orienta-
do fundamentalmente al sistema de incineracion, si bien en algunos

143



casos admite tanto ¢l compostaje como el vertido controlado. Como
procedimiento alternativo es factible también la utilizacion de proce-
sos de esterilizacion mediante el empleo de autoclave.

LA GESTION DE LOS RSU EN LOS PAISES COMUNITA-
RIOS

Como referencia y de forma muy sucinta, conviene sefalar que.
de! conjunto de los paises de la Union Europea, y partiendo de los
Gltimos datos disponibles, el 60% de los residuos municipales son
eliminados en vertedero, el 21% incinerados, el 6% sometido a
compostaje, y el resto, a reciclado. asi como otros sistemas de trata-
miento.

Irlanda es el unico pais que elimina todos los residuos en
vertederos, mientras que Luxemburgo sélo elimina el 22% por este
sistema. Holanda e Italia reciclan en plantas convencionales una pe-
quefa parte de sus residuos, mientras que Espafia es el pais que mas
residuos trata para la obtencion de «compost». Francia y Holanda
someten a incineracion el 40 y 36% respectivamente, mientras que
Luxemburgo el 78%, con tan s6lo una planta incineradora. Grecia
también disponia de una planta de estas cararteristicas, al tiempo que
Portugal e Irlanda carecian de ellas.

Por lo que se refiere al reciclado de papel, el porcentaje medio
de papel recuperado sobre el total de fibra utilizada para la produc-
cion de éste se sitia en el 50%: un 62% en Espafia. mientras que
Dinamarca y Holanda el 68 y 66% respectivamente.

La media en Europa Occidental queda disminuida a un 34%
sino contemplamos paises como Finlandia, Noruega y Suecia, con
grandes extensiones boscosas; y en los que la produccion de papel
alcanza una cifra mucho mas alta que la susceptible de ser recuperada
por su reducida densidad poblacional.
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RESIDUOS TOXICOS Y PELIGROSOS, Y SU GESTION

Son materiales solidos, pastosos, liquidos o gaseosos; resulta-
do de un proceso de producciodn, transformacion, utilizacion o con-
sumo que representen un riesgo. tanto para la salud humana como
para los recursos naturales y el medio ambiente.

De acuerdo con la Ley Basica de Residuos Toxicos y Peligro-
sos, de 14 de mayo de 1986; cabria seiialar, entre otros: arsénico,
mercurio, cadmio, talio, berilio, plomo. antimonio; substancias aci-
das utilizadas en tratamientos de superficie de metales. aceites usa-
dos minerales o sintéticos, asi como residuos alquitranados proce-
dentes del refino o de operaciones de destilacion, etc.

Cicrtas caracteristicas miden la peligrosidad de una manera di-
recta: por sometimiento de una muestra del residuo a un ensayo de-
terminado y comparacion de resultados con unos baremos de clasifi-
cacion, o también por simple comparacion de la composicion del re-
siduo con unos maximos admisibles de concentraciones, de las que se
pueda garantizar que no alcanzan la peligrosidad correspondiente a
baremos de clasificacion. Estas caracteristicas pueden dar la conside-
racion de toxicidad o peligrosidad a cualquier residuo que sea explo-
sivo, comburente, inflamable, irritante. nocivo, toxico, cancerigeno.
corrosivo, infeccioso, etc.

Los sistemas basicos de gestién son: incineracidn, tratamiento
tisico-quimico y depésito de seguridad.

Incineracion

También en este caso se trata de un proceso de combustién que
permite utilizar los residuos como combustibles, recuperando asi el
calor producido en forma de energia. La gran variedad de RTP
recibidos para su incineracion (cianuros solidos. lodos organicos,
sélidos y liquidos organicos halogenados, etc.) exige un almacena-
miento sumamente individualizado. junto a la disponibilidad de los
elementos necesarios para el transporte. manipulacién y acondicio-
namiento.
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En muchos casos son trasladados directamente a los quemadores
en recipientes especiales.

Es habitual el seguimiento de un horario para proceder a su
combustion, lo que permite obtener una carga y dosificacion metddi-
ca y uniforme con respecto a las cantidades de calor conservado, y el
contenido en substancias nocivas para efectuar la incineracion.

Tratamiento fisico-quimico

Los residuos sometidos a este sistema proceden generalmente
de la industria de los transformados metalicos. y contienen sobre todo,
substancias inorganicas disueltas o en suspension. Podemos citar entre
ellas: bafios alcalinos metdlicos. de sales metdlicas, cromatos
cianurados, sulfuricos, ctc.

Deposito de seguridad

Este procedimiento es necesario para la gestion de RTP. ya que
actualmente no cs posible la eliminacidn plena de tales residuos sin
requerir en un momento dado un vertido que garantice la ausencia de
daios a la salud, y a unos costes adecuados. Este seria el caso de los
“arbonatos. bicarbonatos. metales reactivos etc.

En Espana, la Industria Quimica, la Industria del Papel y Celu-
losas y la de Transformados metalicos son las que, por cste orden.
aportan un mayor porcentaje al computo total anual de residuos ge-
nerados a nivel nacional . De dicho total. y segin cifras estimativas, el
53 % es tratado en depositos de seguridad. el 31% en depositos fisi-
co-quimicos, el 13% es incinerado y el resto recibe otro tipo de trata-
miento especifico.

Por otra parte y desde un punto de vista juridico, el Plan Nacio-
nal de Residuos Toxicos y Peligrosos. de 10 de marzo de 1989. pre-
tende ser el instrumento que permita minimizar el impacto que sobre
el medio ambiente supone el uso inadecuado de estos residuos, pro-
moviendo acciones encaminadas a la propia producciéon de aquellos.
asi como en la correcta gestion de los que se generan.
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La Empresa para la Gestién de Residuos Industriales
(EMGRISA), sociedad estatal constituida el 10 de mayo de 1990,
tiene el objeto social de desarrollar cuantas actividades fuesen nece-
sarias para la correcta gestion de los programas y acciones contem-
pladas en el mencionado Plan, al tiempo que ha de promover, junto
con las Comunidades Auténomas y el sector privado. la implantacion
de instalaciones e infraestructuras de gestion de residuos industriales
para su tratamiento y eliminacidn.

Hasta la fecha, EMGRISA ha llevado a cabo la realizacion del
proyecto técnico y construccion del depésito de seguridad y planta

de tratamiento fisico-quimico en Santovenia de Pisuerga (Vallado-
lid).

RESIDUOS RADIACTIVOS

Esta es otra categoria de la que. por su especifidad. no nos
vamos a ocupar en este comentario: no obstante, si conviene mencio-
narla.

Se entiende por radiactivo todo material o producto de dese-
cho que presente radiactividad en su composicion. tanto cn el caso de
los s6lidos como en los liquidos y gases residuales contaminados.
Estos se originan en el proceso productivo del combustible nuclear,
en las centrales nucleares, en los procesos de desmantelamiento de
cualquier instalacion radiactiva o nuclear: o cn las aplicaciones de
radioisétopos en medicina, agricultura. industria e investigacion.

En términos generales, podemos clasificarlos en una doble ver-
tiente: los acondicionados y los de alta actividad.

Por su parte. la Empresa Nacional de Residuos Radiactivos.
S.A. (E.N.R.E.S.A)). desde su constitucién en 1984 tiene asignados.
entre otros, los siguientes objetivos:

- Buscar emplazamientos, concebir. construir y operar los cen-
tros para la localizacion temporal y definitiva de los residuos de alta,
baja y media radiactividad.
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- Gestionar las operaciones derivadas de la clausura de las ins-
talaciones nucleares y radiactivas.

- Establecer sistemas para la recogida, transferencia y trans-
porte de los residuos radiactivos.

- Efectuar los estudios técnicos y econdmicos necesarios que
tengan en cuenta los costes diferidos derivados de la gestion de los
residuos radiactivos, al objeto de establecer la politica econdmica
adecuada.

Sin perjuicio de tales objetivos. E.N.R.E.S.A. desarrolla los
Planes Generales de Residuos Radiactivos aprobados periddicamen-
te por el Gobierno, y en los que se definen las estrategias a seguir en
materia de gestion de residuos y desmantelamiento de instalaciones.
asi como el sistema de financiacion de los costes de gestion de tales
residuos.

ALGUNAS CIFRAS

En Espana se producen anualmente 40.000 millones de unida-
des de envases destinadas a la alimentacion. 6.000 millones de enva-
scs de vidrio no retornable y 2.000 millones de botes de hojalata y
aluminio. asi como 30 millones de neumaticos. Todos estos residuos
tienen un valor cercano al medio billon de pesetas.

Tomando como ejemplo el plastico, en Europa se recicla el 15%,
cl 30% se incinera 'y el 55% se entierra: en Espania tan sélo se recicla
el 5%.

Por lo que se refiere al vidrio, material que permite ser recicla-
do al menos 80 veces: por cada tonelada de envases usados que se
recicla se ahorran 1.200 kilogramos de materias primas, de los que
130 son de combustible. El reciclado llevado a cabo en Espaiia en cl
periodo 1982-1990, ha supuesto la conservacion de 230.000 tonela-
das de materias primas que no ha sido preciso extraer para la produc-
cidn de nuevos envases.
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Desde el punto de vista de la conservacion forestal. una tonela-
da de papel recuperado contiene una cantidad de celulosa equivalen-
te a 4 metros cubicos de madcra. para la que es preciso la tala de 14
arboles. Los casi 21 millones de toneladas de papel y carton usados
que sc han recuperado en los Gltimos 19 afios, han evitado la tala de
300 millones de arboles, lo que supone una superficie de 500.000
hectareas de monte.

El proceso de fabricacion del papel a partir de celulosa recupe-
rablc -el papel es un material que permite ser reciclado miltiples ve-
ces- conlleva un ahorro de energia del 70%, lo que actualmente equi-
vale a una cifra de 390.000 toneladas de petréleo.

Por otra parte. Espana consume anualmente 310 millones de
pilas. de las que 3 millones son del tipo «boton» fabricado con 6xido
de mercurio. Cada pila de este tipo. si llegase a liberar los 2 6 3
gramos de mercurio que contiene. traeria consigo el que 6 millones
de litros de agua adquiriesen concentraciones de este metal que los
harian peligrosos para la salud humana.

COMENTARIO

Alo largo de esta breve exposicion hemos puesto de manifies-
to algunos conceptos y cifras que pueden configurar. en una primera
aproximacion, el marco en el que se desarrolla la gestién de RSU en
nuestro pais. Es preciso tener en cuenta que esto no es mas que una
pequena parte de lo que supone la gestion medioambiental en térmi-
nos genéricos. Parece 16gico que. tanto por su volumen como por su
trascendencia medioambiental y econdémica. el supremo drgano
fiscalizador de la gestion economica del Estado y del sector piblico
participe en el control de esta actividad en su triple vertiente: Estado.
Comunidades Auténomas y Ayuntamientos.

En una época cn la que el mundo desarrollado se enfrenta con
un nuevo y revolucionario concepto del sistema productivo, asi como
habitos de consumo para ¢l que la fuerza de trabajo comienza a ser un
bien escaso y alternativo, el medio ambiente sc presenta como una
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inmensa posibilidad al amparo de la cual podria implantarse un nuevo
esquema de desarrollo sostenido. habilitando gran niimero de pues-
tos de trabajo destinados, ya sea a la modificacion de sistemas de
produccién basados en criterios medioambientales como en la simple
limpieza y recuperacion del planeta. preparando asi nuestro legado a
las generaciones venideras.
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ALGUNAS CONSIDERACIONES ACERCA DE LA PLANI-
FICACION DE FISCALIZACIONES EN EL TRIBUNAL DE
CUENTAS

El principio de planificacion del trabajo de auditoria se confi-
gura como uno de los elementos basicos para la correcta consecucion
de los objetivos del mismo. De este modo, el auditor ha de identificar
los objetivos a alcanzar con el método que, de forma mas econémica,
eficiente y eficaz, le permita conseguirlos.

Dicho principio, cominmente enunciado por Instituciones ta-
les como, Organizacion Internacional de las Entidades Fiscalizadoras
Superiores, Comision de Coordinacién de los Organos Piblicos de
Control Externo del Estado Espaiiol, Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas; las cuales. de un modo u otro vinculan
profesionalmente a los que participamos de esta actividad. suele ve-
nir acompaiiado de un conjunto de recomendaciones que es conve-

niente considerar para que su consecucion sea lo mas efectiva posi-
ble.

Por nuestra parte. alugnos afios de ejercicio en la labor auditoria
nos inducen a recopilar ciertas vivencias habidas en las distintas insti-
tuciones en las que hemos desarrollado nuestra funcién, con ¢l fin de
plantearnos algunas reflexiones al respecto, ¢ intentar apuntar un
modelo esquematico de planificacidn de los trabajos de fiscalizacion
que, adaptado a la peculiaridad del Tribunal de Cuentas, y dentro de
los parametros de legalidad que nos son de aplicacion, intente cum-
plir los principios antes mencionados; cuestiones con las que en todo
momento hemos de convivir en el ejercicio de la profesion.

153



Se trata por tanto de sugerencias y apreciaciones que, en nin-
gun caso pretenden ser formalistas. ni tan siquiera un punto de refe-
rencia, sino algo tan simple como la manifestacién escrita de nuestras
inquietudes en este terreno. con la mejor intencion de que puedan ser
objeto de debate o contraste con otros comparieros. ya sean del Tri-
bunal o de otros Organos de Control Externo, ejercientes en materias
fiscalizadoras; y todo cllo. sin perjuicio de la practica que habitual-
mente desarrollen los Departamentos correspondientes que hayan
optado por seguir un modelo propio de planificacion.

«FISCALIZACION» Y «<AUDITORIA»- ;MAS DIFERENCIAS
QUE ANALOGIAS?

Nos encontramos. ya para empezar, con una cuestion que sus-
cita por si misma ciertas controversias. ;Qué hacemos en el Tribunal:
fiscalizaciones o auditorias? A nuestro juicio, estos dos términos, que
son gramaticalmente distintos, han de recoger acepciones diferentes
aunque puedan ser analogas, por lo que a falta de una definicioén doc-
trinal de la palabra «fiscalizacién» nos haremos eco de la enunciada
por la Comision de Coordinacién de los Organos Publicos de Control
Externo del Estado Espaiiol. Esta entiende por fiscalizacion: «el con-
trol efectuado sobre el sector publico por 6rganos institucionales y
consistente en la realizacion de diferentes tipos de auditoria, profun-
dizando de forma especial en el cumplimiento de la legalidad».

De esta definicion. la propia Comision extrae dos notas clara-
mente diferenciadoras entre la fiscalizacion del sector publico y la
auditoria privada: por una parte, la fiscalizacion es privativa de 6rga-
nos institucionales, y por otra. el mayor énfasis que los drganos de
control externo deben aplicar al cumplimiento de la legalidad.

En nuestra opinion y desde un punto de vista contable, la
auditoria es un proceso de revision de transacciones que, realizado
por expertos adecuados, permite opinar sobre la situacion financiero-
patrimonial de un ente cconémico. El Reglamento que desarrolla la
Ley de Auditoria de Cuentas eleva aquélla a una categoria superior,
al definirla como actividad consistente en analizar la informacion
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econdomico-financiera con vistas a laemision de un informe que pon-
ga de manifiesto la opinion referida a dicha informacidn. Curiosa-
mente, la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas la mantie-
ne en un discreto plano intermedio al admitir que éste pueda utilizar
técnicas de auditoria que resulten idoneas a la fiscalizacion pretendi-
da.

Por su parte, la fiscalizacion contable es una funcion especifica
que el ordenamiento juridico ha otorgado al Tribunal, asi como a
otros Organos institucionales del Estado. y que queda regulado en las
legislaciones correspondientes. Por tanto, tampoco desde esta optica
parcce haber una clara identificacién entre ambas palabras sino mas
bien una cierta complementacion, al tiempo que, posiblemente, po-
driamos encontrarnos con tantas definiciones relativas a la Auditoria
como personas y entidades estén interesadas en su formulacion.

Si nos atenemos a otro tipo de referentes tales como, quién
cncarga este tipo de trabajos, con qué finalidad, quiénes son los des-
tinatarios y quiénes los usuarios, qué utilizacién sc¢ hace de los infor-
mes, quien los paga y cudl la responsabilidad en la que pueden incu-
rrir los auditores: es posible que cada vez veamos mas diferencias
que puntos en comun, y si no, enunciemos a continuacion estos as-
pectos:

En el caso concreto de las auditorias privadas, ¢stas son encar-
gadas a empresas o auditores individuales miembros del R.0O.A.C.
por, gerentes, presidentes de consejos de administracion de empre-
sas; ya sea por precepto legal o por iniciativa propia de la Junta Ge-
neral de Accionistas de sociedades instaladas en Espana. La finalidad
¢s conocer la situacion de la propia compaiiia o la de otras sobre las
cuales se pueda ejercer algtn tipo de control ccondmico. Los desti-
natarios serian los accionistas. si bien los usuarios los propios admi-
nistradores. Por otra parte. la utilizacion del informe puede obedecer
a criterios de lo mas diverso, aunque bajo la comin caracteristica de
la discrecion y de un cierto hermetismo. Por lo que se refiere al pago
de los honorarios profesionales de las empresas auditoras. estos son.
logicamente, a cargo de quien encarga los trabajos correspondientes.
Laresponsabilidad civil o penal en la que, en su caso. pueden incurrir



los auditores de cuentas y las sociedades de auditoria les sera exigible
en la forma que establezcan las leyes.

En el caso de las fiscalizaciones. éstas se realizan por iniciativa
del propio Tribunal o Entidad Fiscalizadora, o por mandato del Or-
gano Legislativo a través de la Comision correspondiente. Su finali-
dad es la de comprobar, la observancia de normas que afecten a la
actividad econdmico-financiera, el cumplimiento de las previsiones,
la ejecucion de los presupuestos y su racionalidad basada en princi-
pios de eficiencia y cconomia, etc. El destinatario es, por tanto, el
Organo Legislativo que actua también como usuario de las mismas,
al igual que los gestores de los entes fiscalizados; si bien en este caso
el principio de publicidad de los resultados queda plenamente garan-
tizado mediante su publicacion en los Boletines Oficiales correspon-
dientes. El coste de las fiscalizaciones, tanto de sus componentes di-
rectos como indirectos, es con cargo a los presupuestos de la Entidad
Fiscalizadora actuante en cada caso. Por lo que se refiere a la respon-
sabilidad de los funcionarios auditores frente a terceros, no conoce-
mos la existencia, por el momento, de normas administrativas especi-
ficas al respecto que vinculen al funcionario en su condicion de audi-
tor, sino como de tal funcionario.

A modo de conclusion: entendemos que son suficientemente
diferenciables los términos auditoria y fiscalizacion. considerando el
primero como un proceso de revision y el segundo como una funcion
de control atribuida a 6rganos institucionales del Estado, que pueden
hacer uso de aquélla si lo consideran preciso para sus fines.

LA PLANIFICACION DE LA FISCALIZACION - UNA
HERRAMIENTA ESENCIAL

De nuevo acudimos a los Principios y Normas dictados por la
Comision de Coordinacién de los Organos Publicos de Control Ex-
terno del Estado Espafiol. Dentro de las normas sobre el desarrollo
de los principios relativos a la realizacion del trabajo de auditoria,
establece que: "El auditor debera planificar su trabajo con el fin de
identificar los objetivos de la auditoria a realizar y determinar el mé-
todo para alcanzarlos de forma econémica. eficiente y eficaz".
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«La planificacion de un trabajo de auditoria consiste en la ela-
boracién de un plan global en funcién de los objetivos del mismo, la
naturaleza del organismo a auditar, del conocimiento de su activi-
dad, de su entorno operativo, de la calidad del control interno y del
tipo de auditoria a efectuar».

El Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (1.C.A.C).
en sus normas técnicas sobre ejecucion del trabajo de auditoria, regu-
la: «la planificacion de la auditoria comporta el desarrollo de una
estrategia global en base al objetivo y alcance del encargo y la forma
en que se espera que responda la organizacion de la entidad. Dicho
alcance con el que se lleva a cabo la planificacion varia segin el tama-
fio y la complejidad de la entidad, de la experiencia que el auditor
tenga de la misma, del conocimiento del tipo de negocio en que la
empresa se desenvuelve, de la calidad de Ia organizacion y del control
interno de la entidad.»

Por su parte, la norma INTOSAI n° 115 a) y b) establece: «El
auditor debe planificar sus tareas de manera tal que se asegure la
realizacion de una auditoria de alta calidad y que ésta sea obtenida de
una manera economica, eficiente y eficaz.

El auditor, para determinar la cxtension y el &mbito de la fisca-
lizacién, debe valorar el grado de fiabilidad del control interno.»

En los tres casos, el planteamiento parece por si mismo tan
evidente y 16gico que no necesita de ningtn tipo de comentario, si
bien conviene remarcar ¢l aspecto relativo a la calidad del control
interno de las entidades fiscalizadas / auditadas. Con frecuencia los
auditores menospreciamos el valor intrinseco que el conocimiento de
aquél tiene para el desarrollo de nuestro trabajo, cuando en realidad
supone una enorme ventaja a la hora de limitar al maximo los tiempos
de trabajo aplicados en la sede del organismo fiscalizado y el consi-
guiente ahorro que, tanto para el cuentadante como para el érgano
fiscalizador supone.
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LA IDENTIFICACION DE OBJETIVOS - ALGO NECESA-
RIO EN LA PLANIFICACION

Desde una perspectiva general, ;de qué serviria lanzarse al de-
sarrollo de un proyecto sin saber claramente y de antemano cual es la
meta a alcanzar? Este careceria inicialmente de sentido, seria
desmotivador y obligaria a ir perfilando, poco a poco, un objetivo
final para que el esfuerzo y recursos tuviesen una aplicacion lo mas
adecuada posible; no obstante. con esa falta de vision en la consecu-
cion del objetivo final se habrian desperdiciado injustificadamente gran
parte de aquellos.

Este sencillo argumento es perfectamente aplicable a nuestro
campo. La Comision de Coordinacion indica que: «se deben identifi-
car claramente los objetivos de la auditoria, que vendran determina-
dos por el tipo de auditoria a realizar».

En el caso de auditoria de regularidad. es decir. financiera y de
legalidad, los objetivos han de orientarse en la obtencién de una razo-
nable seguridad de que la informacion del ente auditado se presenta
conforme a los principios contables y legales que le sean de aplica-
cion.

Cuando se trate de auditorias operativas. se debera evaluar si
los procedimientos del ente auditado garantizan que la gestion de
recursos se realiza con criterios de eficacia. eficiencia y economia.

Por su parte. el I.C.A.C. no destaca dentro de sus «normas» y
de forma especifica. la identificacion de objetivos. sino como una
simple referencia dentro de lo que es la preparacion del programa de
auditoria.

En el ambito propio del Tribunal de Cuentas. entendemos que
los objetivos de una fiscalizaciéon pueden tener doble naturaleza: ge-
nerales y particulares. En el primer caso hemos de incluir los que, con
toda claridad. han de formar parte de las «Dircctrices Técnicas» de la
fiscalizacion, asi denominadas por ¢l art. 3.g) de nuestra Ley de Fun-
cionamiento y materializado posteriormente, de forma sucinta. en la
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comunicacion de actuaciones remitida por el Tribunal al ente corres-
pondiente y en la que se le hace también constar quiénes son los com-
ponentes del equipo de fiscalizacidn y cual el calendario de ésta: al
tiempo que han de constituir una verdadera guia para el responsable
directo de la fiscalizacion, al ser éste quien debe responder de su
cumplimiento.

Citemos un ejemplo ilustrativo relacionado con una hipotética
fiscalizacion de la gestiéon de ciertos conceptos del presupuesto de
ingresos del Estado, relativos a intereses y reembolso de préstamos.

Estos serian los objetivos generales:

a) Determinar los centros gestores de préstamos y su impor-
tancia relativa.

b) Evaluacion de los procedimicntos, principios contables. sis-
temas de gestion econdmico-financiera y de control interno
aplicados en la concesidn, formalizacion y reintegro de los
préstamos concedidos objeto de fiscalizacion.

c¢) Comprobacion de los ingresos que por tal concepto se han
producido en ¢l ejercicio correspondicnte. verificando que
el Sistema de Informacién Contable de la Administracion
del Estado. a través de los estados contables que genera.
refleja adccuadamente la situacion econdmica, financiera y
patrimonial.

d) Contrastar el proceso de liquidacion de los préstamos con-
cedidos por los Centros Gestores, observando que se haya
desarrollado con sujecion al plan de amortizacion financiera
previsto y a la normativa aplicable en cada caso.

Como podemos ver, se trata de objetivos genéricos que. por si
mismos. marcan claramente cudl puede ser la trayectoria que han de
seguir los distintos programas de fiscalizacién precisos para su cum-
plimiento. Ahora, es el responsable de la fiscalizacion quien llevari a
cabo su confeccion para la consecucion de objetivos particulares que
permitan a su vez alcanzar los generales. Veamos ahora lo que nos
permite desarrollar el punto b) anterior.
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Estos serian los objetivos particulares:

b.1)

b.2)

b.3)

b.4)

b.5)

b.6)

b.7)

Comprobacion de que los préstamos concedidos a terce-
ros estan correctamente registrados, contabilizados y va-
lorados.

Verificacion de la existencia de normas y procedimientos
debidamente establecidos para la concesion, seguimiento
y reintegro de los préstamos, evaluando su grado de cum-
plimiento.

Determinar la coincidencia entre intereses conocidos y
pactados segun las normas de concesion.

Evaluacion de las garantias ofrecidas sobre la recupera-
cién de los préstamos.

Analisis del procedimiento recaudatorio en general y es-
pecialmente referido a la recuperacion de los saldos ven-
cidos.

Comprobacion del grado de cumplimiento de las normas
legales en materia de préstamos, verificando que los rein-
tegros se realizan conforme a los planes concedidos.
Comprobacion de la correspondencia entre las contabili-
dades presupuestaria y financiera en las magnitudes re-
gistradas por la Direcciéon General del Tesoro y Politica
Financiera.

Una vez establecidos con claridad los objetivos particulares que
intentan alcanzarse, es preciso disefiar el procedimiento que nos per-
mita conseguirlos.

El siguiente, seria un ejemplo valido para el punto b.7) ante-

«Elaborar un cuadro demostrativo con los conceptos ¢

importes afectados. en el que se ponga de manifiesto la corres-
pondencia entre estos, asi como las posibles diferencias entre
los mismos. Incorporar dos columnas en las que se indiquen las
funciones que cumple este Centro Directivo en la gestion de
tales ingresos. Relacionar los derechos reconocidos netos re-
gistrados en esta oficina contable con los totales en el conjunto
de las tesorerias territoriales, ambito de la fiscalizacion en su
vertiente presupuestaria.»



Pues bien, de esta manera tan esquematica hemos intentado
hacer un esbozo de lo que nosotros entendemos por objetivos de
fiscalizacion y su transcendencia. Ahora s6lo queda hacer un peque-
fio examen de conciencia y preguntarnos, hasta qué punto, siempre
que iniciamos una fiscalizacién tenemos las ideas muy claras respecto
de cuales son los nuestros y cudles los procedimientos para conse-
guirlos. Por nuestra parte, no podemos por menos de reflejar lo que
si entendemos como algo imprescindible y prioritario: la identifica-
cion de los objetivos, no sélo es necesaria para la puesta en marcha
de una fiscalizacion sino también para su correcto desarrollo.

MODELO ESQUEMATICO DE PLANIFICACION DE LOS
TRABAJOS DE FISCALIZACION

Una vez apuntado lo anterior, quiza sea éste el momento de
proponer un sencillo modelo de planificacion referido a un supuesto
caso de una primera fiscalizacién/auditoria de regularidad dirigida a
un ente de origen, ya sea. estatal. autondémico o local.

Desde el momento en que el responsable de la fiscalizacion
conoce con certeza los objetivos generales y particulares que moti-
van la misma, asi como las directrices a seguir en su desarrollo, es
conveniente iniciar los trabajos encaminados a la confeccion del
DOSSIER de PLANIFICACION. el cual ha de contener. en una pri-
mera fase, los siguientes clementos:

a) Datos econdmicos generales de la entidad, objetivos y naturaleza
de sus operaciones.

b) Entorno econdémico, administrativo y geografico en el que desa-
rrolla su objeto.

¢) Antecedentes relacionados con informes de auditoria y control fi-
nanciero emitidos por la Intervencion General de la Administra-
cion del Estado.

d) Normativa legal que regule a la entidad, haciendo especial men-
cién a todo tipo de disposiciones que afecten a su constitucion y
desarrollo de la misma.
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€) Antecedentes relacionados con posibles procedimientos abiertos
en el seno de la jurisdiccion propia del Tribunal, asi como dicta-
menes y notas informativas procedentes de los servicios juridicos
correspondientes.

f) Notas de prensa relacionadas con la entidad objeto de analisis.

Estos seis componentes del dossier son facilmente obtenibles
en la propia sede del Tribunal sin ser necesario desplazamientos al
ente fiscalizable, al ticmpo que nos permite tener una primera vision
de aquél.

A partir de aqui y en una segunda fase. es aconsejable dirigir a
la entidad un cuestionario que responda a aspectos. tanto generales
como especificos. de las distintas areas objcto de nuestro alcance y
que nos permita hacer una primera evaluacion del control interno de
la entidad. y sin que sea tampoco precisa nuestra presencia fisica en
un primer momento. Lo haremos formulando preguntas claras y con-
cisas que induzcan a respuestas concretas, procurando no dar mar-
gen a divagaciones. Simultdneamente. conviene aprovechar esta ac-
tuacion para solicilar documentos tales como:

- Organigrama actualizado con detalle de. nombres. cargos y exten-
siones telefonicas.

- Manual de Procedimientos de la entidad. asi como circulares in-
ternas y normas de régimen interior vigentes. tanto en el periodo
objeto de examen como a la fecha de nuestras actuaciones.

- Ultimos informes de control interno/externo efectuados.

Con esta informacidn y una vez analizada convenientemente,
ya disponemos de clementos suficientes para conocer, de la entidad
objeto de la fiscalizacion: cudl es su dimensidn, entorno. organiza-
cion, posibles contingencias en las que pueda estar inmersa, debilida-
des encontradas por agentes de control y lo que es muy importante,
que personas participan en su organizacion y cual es su nivel de res-
ponsabilidad en ella.

A partir de aqui. iniciaremos la tercera fase girando las visitas

previas, y logicamente lo haremos con la sensacion interna de mover-
nos en un terreno conocido y sabiendo en todo momento dénde y a
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quién hemos de dirigirnos a la hora de aplicar nuestros procedimicn-
tos. Ello nos ofrecera bastante seguridad al tiempo que causaremos
una opinion favorable al cuentadante respecto de nuestro equipo
fiscalizador.

Después de observar fisicamente los departamentos y servicios
correspondientes a las dreas de trabajo que nos han sido asignadas y
conocer a sus responsables; ahora si es el momento de plantear la
verdadera evaluacion de control interno, cuestion ésta, imprescindi-
ble a la hora de afrontar nuestra fiscalizacién de una manera mas
optima y eficaz. Lo haremos estableciendo previamente cuales son
los objetivos y alcance de la evaluacion, y sin olvidar en ningan mo-
mento que el control interno es algo que. mejor o peor, ya esté esta-
blecido por la entidad: nosotros. tan s6lo hemos de evaluarlo.

Empecemos por un anélisis del sistema contable, seguido del
sistema informatico, en la medida que ambos suelen ser aglutinadores
de toda la informacion generada por la entidad. Hemos de conocer
con toda la precision posible, cudles son los procedimientos respecti-
vos: formando opinion de como se hacen las cosas y sin preocupar-
nos especialmente de como debicran hacerse: esto tltimo tendra su
momento oportuno a lo largo de nuestra fiscalizacion. El tiempo
empleado en conocer adecuadamente ambos sistemas es tiempo ga-
nado en el resto de la fiscalizacion. lo que nos permitira ser mas efi-
cientes.

El paso posterior seria el de la formulacion de cuestionarios,
los cuales han de plantearse ante los responsables o personal designa-
do al efecto para cada arca objeto de andlisis -el organigrama que
obtuvimos en su momento nos indicara quiénes son estos-. El cues-
tionario correspondiente a temas generales de organizacion de la en-
tidad podra ser dirigido al interlocutor asignado al equipo fiscalizador.

Es importante precisar, aun por obvio que parezca. que han de
ser especialmente adaptados a las caracteristicas propias de la enti-
dad: hasta ahora hemos dispuesto de informacion suficiente para que
cl responsable de la fiscalizacidn proceda en este sentido.
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Por su parte, ciertas preguntas requieren la realizacion de prue-
bas de cumplimiento que permitan soportar adecuadamente las res-
pucstas obtenidas. Dichas pruebas han debido ser disefiadas previa-
mente a la formulacion de los cuestionarios.

Una vez resueltos cstos, ya podemos extraer el detalle de los
riesgos de auditoria detectados hasta el momento asi como el efecto
que producen sobre los estados financieros. Un claro ejemplo de ello
seria: ausencia de dotacion de amortizaciones (riesgo). incorrecta
valoracion del Inmovilizado y sobrevaloracion de los Resultados (efec-
to).

Obtenidas las conclusiones definitivas. y si éstas obedecen a
debilidades manifiestas. es conveniente ponerlas de manifiesto ante
los responsables del drea correspondiente; lo que nos permitira co-
rregir. si es preciso, las conclusiones previas a las que hemos llegado
en nuestra primera evaluacion.

A partir de ahora. y una vez redactado el correspondiente me-
morandum. disponemos ya de todos los elementos necesarios para
completar nuestro DOSSIER de PLANIFICACION. Es. por tanto.
un buen momento para retornar a la sede del Tribunal y tomarnos un
tiempo mientras el responsable de la fiscalizacion elabora los progra-
mas de auditoria amoldados perfectamente, tanto a las caracteristicas
y peculiaridades de la entidad como a los efectivos personales y ca-
lendario de los que dispone, lo que permite afrontar los trabajos con
un amplio conocimiento de como conseguir nuestros objetivos, y ello;
bajo parametros de eficiencia, economia y eficacia a los que
profesionalmente estamos vinculados.

UTILES RECOMENDACIONES

Como dijimos al inicio de esta exposicion. nuestro deseo €s
poner de manifiesto algunas consideraciones producto de nuestra
cxperiencia en distintas fiscalizaciones. Intentamos con ello partici-
par cn el debate de Normalizacion de los Procedimientos Fiscalizadores
del Tribunal de Cuentas que. muy bien. podria acabar formalizandose
en la claboracion de normas especificas de utilizacion propia para

164



todos los funcionarios del Tribunal que participen de este tipo de
actuaciones y tan reiteradamente solicitadas por algunos de ellos. Esto
seria enormemente beneficioso, sobre todo desde la perspectiva de
crear un procedimiento homogéneo de la labor que nos ocupa al tiempo
que daria carta de naturaleza a una funcion que, otorgada por Ley a
dicho Organo. en nuestra opinion no ha sido convenientemente desa-
rrollada en el texto de la misma; dejando por tanto, un enorme mar-
gen de actuacion a todos los que se ven en la necesidad de interpre-
tarla cotidianamente.

Mientras tanto y en ausencia de tales normas nos permitimos la
licencia de enunciar, de una manera un tanto informal, una serie de
recomendaciones cuyo seguimiento nos ha sido provechoso en la
medida que nos fuera posible su utilizacion; y con el deseo de que
puedan ser de cierto interés a quien las tome en consideracion.

Referidas a la planificacion:

- No es aconsejable iniciar una fiscalizacién cuando no se conocen
con claridad los objetivos a alcanzar, y mucho menos, la forma de
hacerlo.

- Fiscalizar por mandato de las Cortes Generales o de la propia Co-
misién de Gobierno del Tribunal, no supone «patente de corso»
para poder utilizar todos los medios al alcance en un plazo indefi-
nido de tiempo. Al contrario, tan solo los funcionarios estricta-
mente necesarios e idéneos, los medios adecuados y un plazo lo
mas breve posible. No olvidemos que nuestro presupuesto se nu-
tre con cargo al del Estado. asi como el de los entes fiscalizados.

- Antes de iniciar una fiscalizacion, el tiempo empleado en recopilar
informacion sobre, normativa legal que regula el ente, estudio de
fiscalizaciones o informes anteriores. conocimiento de su estruc-
tura organizativa, procedimientos y principios contables que le sean
de aplicacidn asi como el grado de fiabilidad del control interno.
es tiempo ganado para el desarrollo de aquélla y a un coste
infinitivamente menor. Hablando de costes: ;alguien ha tenido la
paciencia de valorar econdmicamente una fiscalizacion? Téngase
en cuenta los costes directos e indirectos generados por todos y
cada uno de los componentes del equipo auditor, los del personal
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auxiliar a su servicio asi como del personal directivo que actua
como ordenante o supervisor de los trabajos; los de la estructura
generada en el ente fiscalizado para atender al equipo fiscalizador
durante el tiempo que duren los trabajos de campo etc., y proyec-
te todo ello a un espacio de tiempo que, en muchas ocasiones,
supera un afio. La cifra es enormemente significativa.

- Afn a riesgo de equivocarnos, pensamos que las mejores fiscali-
zaciones son aquéllas que no exceden de tres meses. A partir de
esc plazo se suele bajar un poco la guardia, tanto el funcionario
auditor como el cuentadante. Entre tres y seis meses, todavia s¢
pueden obtener resultados y hallazgos pero posiblemente no justi-
fiquen el coste de los recursos empleados. Todo lo que exceda de
seis meses suele ser tiempo y dinero malgastados, y ¢l momento
actual aconseja otra actitud.

- Esconveniente abstenerse de iniciar los trabajos sin tener, todos y
cada uno de los programas de trabajo. perfectamente perjefiados y
discutidos con los componentes del equipo. Utilizar la experiencia
de éstos va en beneficio de todos.

- El calendario de fiscalizacion ha de ser respetuosamente seguido
en tanto en cuanto la marcha de los trabajos no aconseje su revi-
sion. Lo mismo cabe decirse de los programas de trabajo.

- El mejor momento para iniciar los trabajos de campo en la sede
del ente a fiscalizar es cuando asi lo ha decidido el equipo
fiscalizador. Si la decisién corriese a cargo del ente fiscalizado,
posiblemente nunca se iniciasen estos.

- Laasignacion de areas de trabajo a los distintos componentes del
equipo de fiscalizacion debe realizarse con criterio rotatorio. No
se trata de formar especialistas en una materia concreta sino bue-
nos conocedores de todo lo que se mueve en torno a una fiscaliza-
cion.

Referidas a la actitud del auditor:

- La auditoria c¢s una técnica muy sencilla y al alcance de una gran
cantidad de profesionales: tan solo se requiere sentido comun y
ganas de trabajar, cuanto mas desarrollemos dichas facultades tanto

mas efectivos seremos en aquellas fiscalizaciones en las que parti-
cipemos.

166



La correccion y las buenas maneras ante el cuentadante son una
herramienta de gran utilidad para el auditor. Aunque es algo que
se da por hecho, no siempre se cumple por parte de éste.
Algunos auditores publicos tienden a desarrollar su labor partien-
do de una premisa positiva respecto del cuentadante, es decir. que
en general: «todo esta bien mientras no se demuestre lo contrario»
o incluso:» el auditor ha de sentirse satisfecho cuando el cuentadante
presenta toda su informacién adecuadamente». En nuestra opi-
nién y por ingrato que parezca. la actitud debiera ser totalmente
contraria. lo que garantizaria mejores resultados.

Antes de pedir documentos o informes, conviene saber el grado
de dificultad que plantea nuestra peticion; a veces los resultados
no compensan el esfuerzo aplicado para obtenerlos.

Los auditores privados han de responder ante las leyes ordinarias
de cualquier tipo de negligencia en la que incurran durante el de-
sarrollo de su trabajo. Como hemos sefalado anteriormente, los
funcionarios auditores hemos de hacerlo por nuestra condicion de
funcionarios, no de auditores.

No es preciso obsesionarse con la «evidencia documental» (la que
se obtiene en el examen de registros contables, cartas, contratos.
facturas, etc.); la «evidencia testimonialy», referida a las declara-
ciones obtenidas en respuesta a preguntas de los auditores, mu-
chas veces puede ser suficiente por si misma, en la medida que nos
sirva para descubrir situaciones concretas que requieran investi-
gacion posterior y confirmen resultados obtenidos por otros tipos
de evidencia.

Al hilo de lo anterior: conviene no desaprovechar ciertos «chis-
mes» y «comentarios» «deslizados» con evidente intencionalidad
por algunos funcionarios del ente fiscalizado, a veces se convier-
ten en una fuente apreciable para la obtencion de «vistosos» ha-
llazgos. El auditor tiene pleno derecho a lucir sus conclusiones,
siempre y cuando queden documental o testimonialmente proba-
das. Estas situaciones suelen producirse cuando se ha alcanzado
un cierto grado de confianza con el cuentadante. si bien es preciso
dominarlas, procurando que no se vuelvan contra el desempeio
de nuestra labor.

Cuando se realizan trabajos de campo en la sede del ente fiscaliza-
do, es conveniente que las entrevistas planteadas ante responsahles
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de un area concreta, ya sea para formular cuestionarios o para
pedir aclaraciones. sean realizadas en las dependencias asignadas
al equipo de fiscalizacion; ello nos dara siempre una cierta posi-
cidon de ventaja ante a nuestros interlocutores al quedar estos fue-
ra de su espacio habitual.

- El «olfatox» del auditor es algo que se desarrolla con el tiempo y la
practica. De él se consiguen, a veces, mejores resultados que si de
un sofisticado muestreo estadistico se tratara.

Referidas a ciertos aspectos técnicos:

- Las circularizaciones a terceros, siendo una practica casi ineludi-
ble en la auditoria privada, también est4 justificada en una fiscali-
zacion. No obstante, antes de poner en circulacion un papel hay
que valorar la utilidad de hacerlo. En este trabajo no conviene
hacer las cosas por principio. sino mas bien por necesidad y con-
veniencia.

- Estando en la sede de la entidad, las solicitudes de justificantes,
antecedentes, explicaciones y documentacion en general dirigida a
ésta, es conveniente formularla siempre por escrito. Aln por inco-
modo que parezca, es mucho mas efectivo, sobre todo en los ca-
sos en los que es preciso reiterarlas.

- El analisis de «hechos posteriores» a la fecha de cierre, que es un
procedimiento obligado en el caso de las auditorias privadas, tam-
bién es aplicable a las tiscalizaciones; especialmente en el caso de
que pudieran tener un efecto significativo sobre los estados finan-
cieros. En una fiscalizacion, a menos que se indique expresamente
otro objetivo por el ordenante del trabajo. los procedimientos van
encaminados a comprobar: entre otros. la adecuacion en el reflejo
de la situacién financiera y patrimonial de la entidad objeto de
analisis asi como la racionalidad en la ejecucion del gasto piblico
basada en criterios de eficiencia y economia, todo ello a una fecha
o periodo concretos. Los acontecimientos posteriores, cualquiera
que sean, no sélo pueden condicionar nuestra opinidn sobre los
estados financicros a dicha fecha sino que posiblemente deban in-
fluir en el juicio que adoptemos respecto de la gestion lievada a
cabo por los responsables de la entidad.
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CONCLUSION

Pues bien. a lo largo de estas reflexiones y comentarios, tan
s6lo hemos intentado poner de manifiesto nuestra opinion acerca de
ciertos aspectos relacionados con la planificacion de fiscalizaciones
en el Tribunal de Cuentas asi como de los procedimientos de fiscali-
zacion propiamente dichos. Son diversos los autores que. de un modo
u otro, abordan estos temas con un elevado grado de interés y
profecsionalidad: por nuestra parte. intentamos también participar en
ese debate general con nuestra pequeia aportacion. uniéndonos asi a
los que ven en todo ello la necesidad de unificar criterios en cuanto a
los procedimicntos fiscalizadores. tanto c¢n su planificacion como en
su posterior desarrollo.
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I. INTRODUCCION

A partir del ¢jercicio econdmico de 1993 en la contabilidad de
la Seguridad Social se ha aplicado un nuevo Plan contable. que tiene
su origen en el aprobado en febrero de 1985 pero que. por circuns-
tancias que no vamos a analizar aqui. no entrd en vigor hasta ocho
afos después.

En este dilatado espacio de tiempo la configuracion definitiva
del cuadro de cuentas (y por ende de las relaciones contables) cambid
en algunos puntos muy concretos. Entre ellos, desaparecieron del
mismo los subgrupos [21] y [22]. Inmovilizado inmaterial e
Inmovilizaciones propias en curso respectivamente, segun la origi-
naria descripcion del cuadro de cuentas contenido en la Orden del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de 11 de febrero de 1985
por la que se aprobd el Plan General de Contabilidad del Sistema de
la Seguridad Social.

El objeto de este trabajo es analizar la oportunidad de la exclu-
s10n de los mencionados subgrupos en el Plan contable. vigente en la
actualidad, para la Seguridad Social.

I1. EVOLUCION NORMATIVA
Tanto el Inmovilizado inmaterial. como el Inmovilizado en cur-

$0, han tenido un tratamiento contable desigual en la normativa apli-
cable en los tltimos afios.
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Partiendo del Plan General de Contabilidad del Sistema de la
Seguridad Soclal (P.G.C.S.S.S.) aprobado por Real Decrcto 3261/
1976 de 31 de diciembre. y vigente hasta enero de 1993, se observa
que, dentro del Grupo 2, Inmovilizado. existia un subgrupo [21] de-
nominado /nmovilizaciones en curso. Este subgrupo recogia las si-
guientes cuentas:

(210) - Inmuebles en construccion.
(211) - Estudios y provectos en curso.
(212) - Instalaciones en montaje.

Estas cuentas eran denominadas por el propio Plan como cuen-
tas transitorias de inmovilizaciones en provecto, construccion o mon-
taje.

Mientras que, por un lado. con este subgrupo el antiguo Plan
de cuentas incluia una informacion sobre la situacion real del patri-
monio del sujcto contable. por otro lado, las inmovilizaciones
inmateriales no eran tenidas en cuenta.

Posteriormente, en febrero de 1985. mediante la Orden men-
cionada con anterioridad. se aprueba un nuevo P.G.C.S.S.S. En dicha
Orden se incluia un cuadro de cuentas y se hacia mencion especificaa
su posterior desarrollo (relaciones contables. cuentas anuales y crite-
rios de valoracion) por parte de la Intervencion General de la Seguri-
dad Social para su definitiva implantacién. En dicho cuadro. y siem-
pre dentro dei Grupo 2 de Inmovilizado. aparecian dos subgrupos. el
[21] Inmovilizado inmaterial y el [22] Inmovilizaciones propias en
curso. En el primero de ellos solo se recogia una cuenta:

(211) - Propiedad industrial.
Aunque dentro del punto 1.5 de la citada Orden se reconocia el
caricter restrictivo de determinadas cuentas del inmovilizado, esta

cuenta suponia un avance importante con respecto al anterior Plan
contable. que no presentaba informacioén alguna sobre cste tipo de
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inmovilizaciones. En el segundo de ellos, ¢l Inmovilizado en curso,
se recogian las siguientes cuentas:

(220) - Adaptacion de terrenos y bienes naturales.

(222) - Edificios y otras construcciones en curso.

(223) - Maquinaria, instalaciones y utillaje en montaje.
(226)- Equipos para procesos de informacion en montaje.

(228) - Otro inmovilizado material en montaje.

El desarrollo de este subgrupo. respecto al Plan contable del
76, suponia un reconocimiento de la importancia atribuida a este tipo
de activos (igual que a cualquier otro activo) al ampliar el nimero de
cuentas dedicadas a recoger esta informacion patrimonial del sujeto
contable.

Sin embargo, en la posterior Resolucion de 29 de diciembre de
la Secretaria General para la Seguridad Social por la que se aprueba
la adaptacion del P.G.C.S.S.S. a las Entidades Gestoras y Servicios
Comunes de la misma. y en la que se acuerda su aplicacion a partir del
dia 1 de enero de 1993, estos dos subgrupos desaparecen del cuadro
de cuentas, no existiendo unas cuentas espccificas para recoger este
tipo de activos. Se reduce asi la calidad de la informacioén a la hora de
presentar unos estados contables que reflejen la verdadera «imagen
fiel» de la situacion patrimonial del Sistema de la Seguridad Social.

11l. COMPARACION CON EL SECTOR PUBLICO Y
PRIVADO

Si atendemos a la evolucion historica reciente de la normativa
contable de la Seguridad Social. se observa que ésta va siguiendo los
pasos, o al menos asi parece deducirse, del Plan General de Contabi-
lidad para el sector Publico (P.G.C.P.). y éste, a su vez, se basa en la
evolucidn que va siguiendo el Plan General de Contabilidad (P.G.C.)
para el sector privado.



Mientras que en ¢l P.G.C. para la empresa privada (tanto en €l
de 1973, como en el actual aprobado por Real Decreto Legislativo
1643/1990 de 20 de diciembre) el Inmovilizado inmaterial. asi como
el Inmovilizado en curso. han tenido un apropiado reflejo en la nor-
mativa contable, sin embargo. en el Sector Publico el tratamicnto no
ha sido homogéneo.

Asi, el Inmovilizado inmaterial se recoge tanto en el P.G.C.P.
aprobado con caracter provisional por Orden del Ministerio dc Ha-
cienda de 14 dc octubre de 1981 (y versiones posteriores de noviem-
bre de 1983 y mayo de 1991) como en el vigente P.G.C.P. aprobado
por Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 6 de mayo de
1994. No ocurre lo mismo con el Inmovilizado en curso. que no ha
estado presente en la contabilidad pablica.

Esta ausencia de cuentas especificas donde se contabilicen las
inversiones producidas en activos fijos que aiin no estan en funciona-
micnto 0 en uso, ponc de manifiesto un vacio registral que no se
produce en la contabilidad privada (que parece ser el modelo a se-
guir). Ademas era una de las diferencias sustanciales con las que nos
encontrabamos a la hora de comparar los modelos registrales-conta-
bles del Sector Pablico (en general) con los de la Seguridad Social
(en particular).

De esto ltimo se desprende lo paradédjico que resulta que. den-
tro de la normativa contable de la Seguridad Social, primero se haya
tenido en cuenta estos tipos de inmovilizado para terminar obviandolos
actualmente.

IV. INMOVILIZADO EN CURSO

La carencia de un subgrupo especifico de cuentas para regis-
trar las operaciones relativas al Inmovilizado material en curso ha
motivado que se contabilicen, como elementos patrimoniales en fun-
cionamiento o terminados. las operaciones de inversién correspon-
dientes a elementos patrimoniales en situacion de adaptacion. cons-
trucciéon o montaje. Esta practica ha supuesto un empobrecimiento
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de la informacidn contenida en los estados financieros elaborados
conforme al Plan actualmente vigente y su adaptacion al Sistema de
Informacion Contable de la Seguridad Social (SICOSS), respecto a
la contenida en los estados financieros elaborados con el suprimido
Plan contable de 1976 en que si se contemplaba y desarrollaba un
subgrupo de cuentas para registrar las operaciones de inversion co-
rrespondientes a elementos patrimoniales que se encontraban en si-
tuacion de adaptacion, construccién o montaje.

La pérdida de informacion a que se hace referencia, considera-
mos que constituye una seria deficiencia. En primer lugar, por no
permitir analizar cdmo se distribuye el importe de la amortizacion del
ejercicio entre elementos que deben ser objeto de amortizacion y que
no deben amortizarse (recordemos a estos efectos que conforme a
los principios de contabilidad generalmente aceptados s6lo pueden
amortizarse los elementos que se encuentran funcionando o en con-
diciones para su puesta en funcionamiento). En segundo lugar. por
no permitir diferenciar, ni por tanto analizar separadamente. los ele-
mentos patrimoniales que se encuentran en funcionamiento o en con-
diciones de entrar en funcionamiento de aquellos elementos que. al
cierre del ejercicio, no retinen las condiciones necesarias para su puesta
en funcionamiento.

En lo referente a la contabilizacion de las inversiones en bienes
dc csta naturaleza y aplicando los principios de contabilidad general-
mente aceptados, tales inversiones deben valorarse por el importe de
las cantidades abonadas al contratista.

Por aplicarse con caracter general la regla del «servicio hecho»
en el Sector Publico. el contratista tendra derecho a que se le abone la
obra ejecutada con arrcglo al precio convenido y dicho precio cons-
tituird la valoracidn atribuible a la inversion contratada.

Sin embargo, la aplicacion de laregla del «servicio hecho» a las
obras no debe realizarse de forma estricta, pues su aplicacion riguro-
sa conduciria a demorar el registro de las inversiornes hasta la con-
clusion de la obra contratada. La consecuencia de lo dicho, es que los
abonos realizados al contratista en funcion de la fraccion de obra
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ejecutada seglin certificaciones, y hasta la conclusion de la obra, de-
berian contabilizarse en cuentas especificas de Inmovilizado en cur-
so. Tales cuentas no se han previsto en la adaptacion del Plan General
del Sistema de la Seguridad Social a las Entidades Gestoras y Servi-
cios Comunes. El momento de contabilizar la inversidn ha de coinci-
dir con el acto de aprobacidn y liquidacién emitido por la Entidad
tomando como base las certificaciones de obra expedidas por los fa-
cultativos que dirigen las obras.

De producirse revisiones de precios, contempladas por la nor-
mativa vigente, que afecten a bienes de esta naturaleza. el importe de
estas revisiones constituira un mayor valor de tales inversiones, re-
gistrandose como mayor coste de adquisicion de las mismas segun el
procedimiento establecido para el Inmovilizado en curso.

Los criterios de valoracion aplicables a los bienes que se en-
cuentran en esta situacion coinciden con los establecidos para el res-
to del inmovilizado. es decir, precio de adquisicion o coste de pro-
duccion.

El precio de adquisicion incluye, ademads del importe facturado
por el vendedor, todos los gastos adicionales que se produzcan hasta
su puesta en funcionamiento y, bajo ciertas condiciones. se permite la
inclusion de los gastos de financiacion. caso de existir, en el precio de
adquisicion.

El procedimiento de contabilizacién y criterios de valoracion
comentados coinciden con los establecidos por el Plan General Con-
table aprobado por el Real Decreto 1643/90 de 20 de diciembre. Cri-
ticamos la ausencia en el sistema contable de la Seguridad Social de
un subgrupo especifico de cuentas que recoja, de forma independien-
te, las operaciones de inversion en elementos patrimoniales en situa-
¢ién de adaptacidn, contruccion o montaje para. una vez terminados,
trasladar el saldo acumulado en cuentas de Inmovilizado en curso a
las cuentas que corresponda de inmovilizado terminado o en funcio-
namiento.

Desconocemos las razones que han llevado a la Secretaria Ge-
neral de la Seguridad Social a no desarrollar, en la adaptacién comen-
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tada del Plan contable, un subgrupo especifico de cuentas donde re-
gistrar las operaciones de inversion relativas al Inmovilizado en cur-
so. Pero evidentemente, los resultados obtenidos suponen un retro-
ceso en la calidad de la informacion proporcionada por los Estados
Financieros.

Para suplir las carencias comentadas y facilitar el analisis de las
cuentas de inmovilizado, los sujetos contables deberian suministrar
mediante anexos y notas a sus Estados Financieros Anuales, informa-
cion detallada del importe correspondiente de Inmovilizado en curso
que sc¢ incluye en el Balance de Situacion de las Entidades Gestoras
y Servicios Comunes al cierre del ejercicio.

V.INMOVILIZADO INMATERIAL

La ausencia de un subgrupo especifico de cuentas que reflejen
el Inmovilizado inmaterial supone, igualmente, una deficienciaen la
informacion proporcionada por el sujeto contable que afecta a la ade-
cuada clasificacion de su patrimonio y. por tanto, dificulta la conse-
cucion del objetivo de reflejar la «imagen fiel» de la situacion patri-
monial del Sistema de la Seguridad Social.

En un hipotético desarrollo de un subgrupo de Inmovilizado
inmaterial en la Seguridad Social. éste deberia contener, al menos.
cuentas que reflejen las siguientes inmovilizaciones:

- Gastos de investigacion y desarrollo.
- Propiedad industrial.

- Aplicaciones informaticas,

sin perjuicio de poder habilitar otras cuentas para contabilizar cual-
quicr otro bien intangible o derecho susceptible de valoracion econ6-
mica que cumpla las condiciones de permanencia en el tiempo y utili-
zacion en la produccidn de bienes y prestacion de servicios o consti-
tuyan una fuente dc recursos del sujeto contable (por ejemplo. las
concesiones administrativas).
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Existen, en el Sistema de la Seguridad Social, Unidades o Cen-
tros Directivos cuyas funciones y actividades avalan la necesidad de
la existencia en el Plan contable de la Seguridad Social de un subgrupo
de cuentas que informen sobre el Inmovilizado inmaterial.

Dentro de estas Unidades o Centros destacan principalmente,
en la materia que nos ocupa, la Gerencia de Informética y la Direc-
cion General de Ordenacion de la Investigacion y Formacion del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social que gestiona el Fondo de
Investigacion Sanitaria (F.1.S.).

Adscrita organicamente a la Tesoreria General de la Seguridad
Social y bajo dependencia funcional de la Direccion de Informatica y
Estadistica del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social se encuentra
la Gerencia de Informatica, configurada como un servicio comin del
Sistema de la Seguridad Social. Entre sus funciones destacan:

- Investigacidn de los sistemas de informacioén vigentes, asi
como la creacién y desarrollo de nuevos sistemas.

- Creacidn de sistemas informaticos para su explotacion por
el propio servicio comun.

Bajo dependencia organica y funcional de la Direccidon General
de Ordenacion de la Investigacién y Formacion del Ministerio de Tra-
bajo y Seguridad Social se encuentra el Fondo de Investigacion Sani-
taria (F.I.S.), cuyo objeto es proporcionar financiacién para proyec-
tos de investigacion en ciencias de la salud.

Estos Centros, en consecuencia, tienen atribuidas funciones sus-
ceptibles de obtener resultados aptos para ser considerados como
Inmovilizado inmaterial y ser activados contablemente. Los resulta-
dos obtenidos por tales Centros carecen de reflejo contable en la ac-
tualidad y, por tanto, de valoracion patrimonial.

Las cuentas de Inmovilizado inmaterial en la Seguridad Social,

al igual que sus homédnimas del P.G.C. privado y publico, deberian
recoger:
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A)

B)

Los gastos de Investigacion y Desarrollo que cumplan
con las condiciones prescritas para ser considerados como
tales y sean, por tanto. susceptibles de activacion.

En este sentido. la Resolucion de 21 de enero de 1992
del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas
(1.C.A.C.) por la que se dictan normas de valoracion del
Inmovilizado inmaterial establcce que se podran activar
los gastos de investigacion y desarrollo si se cumplen to-
das y cada una de las siguientes condiciones:

1. Existencia de un proyecto especifico e
individualizado por cada actividad de investigacion
y desarrollo (1+D).

2. Laasignacion. imputacion y distribucion temporal
de los costes de cada proyecto deben estar clara-
mente establecidos.

3.  Entodo momento deben existir motivos fundados
de éxito técnico en la realizacion del proyecto de
[+D. tanto para el caso en que la empresa tenga la
intencidn de su explotacion directa. como para el
de la venta a un tercero dcl resultado del proyecto
una vez concluido si existe mercado.

4.  Larentabilidad econémica-comercial del proyecto
debe estar razonablemente asegurada.

5.  La financiacion de los distintos proyectos de [+D
debe estar razonablemente asegurada para comple-
tar la realizacion de los mismos.

Las aplicaciones informaticas en donde se registraran los

importes satisfechos por la propiedad o derecho al uso
de programas informaticos.
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C) La propiedad industrial que registrara los gastos de in-
vestigacion y desarrollo cuando los resultados fuesen po-
sitivos y, cumpliendo con los requisitos legales, se inscri-
ban cn los correspondientes registros.

Los criterios de valoracién de estos bienes se corresponderin
con su precio de adquisicion o coste de produccion. en los que que-
darian incluidas las dotaciones humanas y materiales de las distintas
Unidades o Centros de la Seguridad Social. principalmente la Geren-
cia de Informatica y el F.I.S.. que trabajen en la consecucion de pro-
gramas informaticos. proyectos especificos de investigacion., etc.. que
faciliten el cumplimiento de las funciones del Sistema de la Seguridad
Social, y teniendo en cuenta las correcciones valorativas que deban
efectuarse, como a cualquier elemento mas del inmovilizado.

En conclusion. se trata de no privar al sistema contable dc la
Seguridad Social de la posibilidad de activar los gastos cfectuados
susceptibles de ser considerados como inmovilizaciones inmateriales,
proporcionando una informacion real sobre su patrimonio que, ac-
tualmente, se encuentra cercenada por la carencia de cuentas que
informen de estos bienes y derechos inmateriales.
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scntencias dictadas por nuestra jurisdiccion.
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EL PROCEDIMIENTO DE APREMIO EN LA JURISDICCION
CONTABLE

A. CONSIDERACIONES GENERALES
A.l Concepto y régimen juridico

La actividad cjecutiva en el caso de condenas al pago de una
cantidad de dinero liquida se descompone en dos momentos sucesi-
VOS:
I°.  Una primera fase cn que se seleccionan elementos patrimonia-
les del deudor y se afectan a la ejecucidn mediante el embargo.

2°.  Una segunda fase, en el caso de que lo embargado no sca dine-
ro. y que tiene como presupuesto dicho embargo. denominada
genéricamente apremio. y cuya finalidad consiste en la realiza-
cion del objeto embargado.

Por tanto el procedimiento de apremio es el nombre que da la
LEC al procedimiento de ejecucién de sentencias que condenan al
pago de una cantidad liquida de dinero.

Su regulacion se encuentra en los articulos 1481 y ss. de la
LECiv dentro de las normas relativas al juicio ejecutivo. constituyen-
do. en opinion de la doctrina dominante. un grave defecto sistemati-
co. ya que lo logico, es que la ejecucion de sentencias que condenen
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al pago de una cantidad de dinero se coloque en cabeza de la ejecu-
cion de sentencias, al constituir el supuesto mas corriente de ejecu-
cién singular.

Esta normativa es aplicable a la ejecucion de sentencias en el
ambito de la Jurisdiccion Contable tal y como senala el articulo 85.1
de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas.

A.2. Modalidades de apremio

Como ya habiamos apuntado anteriormente, la finalidad del
procedimiento de apremio consiste en extraer una utilidad econémi-
ca de los elementos patrimoniales embargados al ejecutado; en con-
secuencia, las vias de apremio dependen de lo que se haya embarga-
do. De este modo, si el embargo ha recaido sobre dinero. sueldos,
pensiones o créditos realizables en el acto, al haberse obtenido dinero
en la primera fase de la actividad ejecutiva, es innecesario y superflua
cualquier actuacion posterior incluida en la fase del apremio. Tan
solo restaria hacer entrega de la cantidad embargada al ejecutante en
pago directo.

En otros casos, si el objeto del embargo tiene un valor conoci-
do, o que pueda establecerse facilmente, como ocurre por lo general
con valores de comercio efectos ptblicos y privados. etc.. la ley per-
mite la venta directa como férmula de realizacion del objeto embar-
gado.

Finalmente, cuando el valor econdémico del elemento patrimo-
nial embargado no es facil de determinar a priori se ofrece una triple
posibilidad para extraer la mayor utilidad econémica de dicho objeto.
La realizacion puede consistir:

L En la utilizacion del bien en si: adjudicacion en pago.

2. Enobtener su valor en cambio; venta en piiblica subasta.

3. Endisfrutar su valor en uso: administracion para el pago.
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Cada una de estas posibilidades, son ofertadas al ejecuntante a
lo largo del procedimiento de apremio.

Nosotros nos vamos a centrar en el estudio de la venta en pii-
blica subasta (sistema preferente en el sentir de la LECiv) referido a
bienes inmuebles, ya que son los supuestos mas numerosos e impor-
tantes que nos encontramos en la practica diaria de la ejecucion de
sentencias en la jurisdiccion contable.

B. LA VENTA EN PUBLICA SUBASTA DE BIENES
INMUEBLES

B.l. Diligencias previas a la subasta:

1) Examen de la situacion juridica de los bienes inmuebles
embargados

Cuando los bienes embargados pertenezcan a la clase de
inmuebles. antes de procederse al avaluo se acordara:

1) Que se expida mandamiento al Registrador de la Propiedad
para que libre y remita al juzgado cerificacion en la que cons-
te la titularidad del dominio y de los demas derechos reales de
la finca o derecho gravado, asi como las hipotecas, censos y
gravamenes a que estén afectos los bienes o que se hallan libres
de cargas (art. 1489.1° LECiv).

Estas diligencias tienen por objeto determinar la titularidad del
dominio del inmueble que va a subastarse (que puede ser distintaa la
del declarado responsable contable), las cargas y gravamenes a que
estan afectos. Esta finalidad se consigue mediante certificacion
registral, en la que deben comprenderse las titularidades indicadas. y
todas las cargas que pesan sobre la finca, tanto las anteriores y prefe-
rentes que continuaran subsistentes (art. 1512 LEC). asi como las
posteriores que afectaren a la misma que van a cancelarse (art. 1518
LEC) y por supuesto la hipoteca. censo o gravamen que se ejecuta.
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(A)

192

Ante esta certificacion puede ocurrir:
Que la finca esté inscrita a nombre de un tercero:

En este caso es de aplicacion el art. 38.3 LH en el cual se dispo-
ne que: «En caso de embargo preventivo, juicio ¢jecutivo, o via
de apremio contra los inmuebles o derechos reales determina-
dos. se¢ sobreseera todo procedimiento de apremio. respecto de
los mismos o de sus frutos, productos o rentas, en el mismo
instante en que conste en autos. por certificacion del Registro
de la Propiedad. que dichos bienes o derechos constan inscritos
a favor de persona distinta de aquella contra la cual se decretd
el embargo o se sigue el procedimiento, a no ser que sc hubiera
dirigido contra ella la accion en concepto de heredera del que
aparece como duerio en el Registro. Al acreedor ejecutante le
quedara reservada su accidn para perseguir en el mismo juicio
ejecutivo otros bienes del deudor. y para ventilar en el juicio
correspondiente el derecho que creyere asistirle en cuanto a los
bienes respecto a los cuales se suspende el procedimiento».

Por consiguiente. se toma en consideracion el contenido del
Registro, haciéndolo presente en autos con la correspondiente
certificacion registral y se relega a la prueba contraria la in-
exactitud del Registro o al ¢jercicio de la accion adecuada. para
el juicio ordinario que pueda plantearse posteriormente en el
cual se resolverd a fondo el problema. De cllo resulta el carac-
ter fulminante de este especial juego de la legilimacion registral,
ya que la prueba en contra de la presuncion de la titularidad
registrada, no se admite en ¢l procedimiento de apremio, sino
que sc reserva para que pueda desenvolverse en el juicio plena-
rio posterior.

Por tanto, el sobrescimiento del apremio no causa estado sino
dentro de los estrictos términos legitimadores del momento,
pues si el ejecutante acude al juicio ordinario para dejarlo sin
efecto y vence, se habra operado una simple suspension.



(B)

2°)

Hay que resaltar, por otro lado, que no es requisito indispensa-
ble para el sobreseimiento que éste sea instado por el titular
registral, pucs debera ordenarlo de oficio el Organo Jurisdic-
cional que entiende del procedimiento en el mismo instante en
que procesalmente conste del Registro que el titular registral es
persona distinta del embargado. Ciertamente, que si el Conse-
jero de Cuentas no ha procedido de oficio. o no consta en autos
la inscripcion a favor de tercero, podra el titular registral solici-
tar mediante un escrito que el Organo Jurisdiccional levante la
traba, no necesitando para ello convertirse en parte, ni se hace
preciso que se dé audiencia al ejecutante y al ejecutado.

Que la finca esté gravada con hipotecas, censos o gravamenes
de cualquier tipo, entre las cuales ha de incluirse, después de la
reforma introducida por la Ley 10/1992, el embargo tanto pre-
ventivo como ejecutivo, en cuyo caso, si son preferentes o an-
teriores al crédito del ejecutante no hay que hacer nada ya que
la finca va a venderse con esas cargas.

En cambio. si las hipotecas o gravamencs son posteriores. el
Registrador esta obligado a hacer la comunicacion exigida en
el art. 1490 LECiv, y el Organo Jurisdiccional a comprobar que
la comunicacion registral se hizo. debiendo ordenar una notifi-
cacion judicial, en cumplimiento del art. 260 LEC, cuando la
comunicacion registral no puede producir efectos por cualquier
motivo. Esto tiltimo tiene por finalidad que los acreedores pos-
teriores puedan personarse en el proceso antes de que sc haya
practicado el avaluo pericial ya que si la tasacion esta hechano
hay posibilidad de repetirla.

Que se requiera al deudor para que dentro de 6 dius presente
los titulos de propiedad de las fincas (art. 1489.2 LEC).

El requerimiento debe ser hecho al propio deudor. atn en el
supuesto de que estuviere representado por procurador. ya que
el mismo no puede incluirse en la modificacion introducida de
el art. 271.2° por la Ley 10/1992.
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2)

1)

3)

4)

194

Ante este requerimiento el deudor ejecutado (responsable con-
table) puede:

A)  Presentar los titulos. en cuyo caso se forma con ellos un
ramo separado y se comunican al ejecutante, para quc
manifieste si los encuentra o no suficientes. pudiendo pro-
poner las diligencias que considere procedentes para la
subsanacion de los defectos que hallase.

B) No presentar los titulos en el plazo que se le concede, en
cuyo caso la ley autoriza al Consejero de Cuentas a quc
emplee los apremio conducentes para obligarle a presen-
tarlos, apremios que en realidad hoy no se utilizan, ya
que ante tal actitud o se venden los bienes sin suplir la
falta de titulos (posibilidad expresamente admitida por cl
art. 1497) o se completan con la certificacion del regis-
trador de la propiedad o el testimonio de las escrituras.

Resoluciones practicas en relacion a la situacién juridica
de los inmuebles embargados.

Providencia en la que se ordena expedir mandamiento al regis-
trador de la propiedad para que emita la certificacion del art.
1489.1° de la Ley de Enjuiciamiento Civil. y requerir al res-
ponsable contable para que presente los titulos del art 1489.2
LEC.

Esta providencia se notifica a las partes.

Cédula de notificacion y requerimiento al declarado responsa-
ble contable.

Mandamiento dirigido al Registrador de la Propiedad.

Una vez recibido del Registro de la Propiedad el mandamiento
debidamente diligenciado con la correspondiente certificacion,
se dicta una Diligencia de Ordenacion del Secretario disponiendo
que se una a los autos. siendo notificada a las partes.



5)

6)

7)

8)

9)

Siuna vez recibido el mandamiento diligenciado con la corres-
pondiente certificacion, resultara que existieran gravamenes pos-
teriores a cuyos titulares no se le haya notificado por el Regis-
trador ¢l estado del procedimiento segun establece el art. 1490,
se dictara una Diligencia de Ordenacion del Secretario en la
que se hara saber tal situacion a dicho titular. debiendo ser no-
tificada a las partes y al acreedor no preferente.

Si el responsable contable presenta los titulos en la Secretaria
del Departamento correspondiente de la Seccion de Enjuicia-
miento. se extendera el Acta de comparccencia por el Secreta-
rio. cn la que se relacionaran los titulos presentados. Si cl res-
ponsable esta personado en autos, presentara los titulos me-
diante escrito dirigido al Consejero acompariado de dichos ti-
tulos. de la que se extendera recibo y diligencia.

Una vez presentados los titulos sc exticnde una Diligencia de
Ordenacion por el Secretario en la que se dispone. que se rela-
cionen en los autos mediante nota. que se forme ramo separado
y que se comunique al ejecutante para que manifieste si los
considera suficientes o proponga la subsanacion de faltas que
en ellas notase. Esta diligencia se notifica a las partes y se ex-
tiende nota de los titulos en forma ordinaria.

Después de lo anterior es necesario extender una nota
acreditativa de la formacion de ramo separado con los titulos
de propiedad de las fincas embargadas presentadas por el res-
ponsable contable en los autos principales.

Una vez que se haya presentado un escrito por el ejecutante
manifestando su opinion en relacion con los titulos de propie-
dad aportados por el ejecutado, el camino es diferente segiin
cual sea dicha manifestacion:

9a) Si el ejecutante en su escrito expresa su conformidad con
los titulos de propiedad, se extendera una Diligencia de Orde-
nacion por el Secretario en la que se dispone que se una dicho
escrito a los autos y que se tenga por cumplido tal tramite en
cuento al ejecutante.
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9b) Por el contrario, si la parte actora, en su escrito. pide la
subsanacion de las faltas que estime pertinentes, es necesario
que el Consejero dicte una Providencia en la que se expresara
que se tiene por cumplido el trdmite de examen de los titulos y
se acuerda o se deniega la subsanacion de las faltas, adoptando
en su caso, los acuerdos complementarios que procedan. Tanto
la Diligencia o la Providencia anterior deben ser notificadas a
las partes.

Si al amparo del art. 1493 inciso final, el actor presenta un es-
crito al objeto de suplir la falta de titulos de dominio. se exten-
dera recibo y Diligencia de Ordenacién del Secretario en la que
se ordena que se una a los autos y se expida mandamiento al
Notario que corresponda para que libre y remita al érgano judi-
cial copia fehaciente de la escritura otorgada.

Esta diligencia se notifica a las partes, se expide mandamiento
al Notario y se une acuse de recibo del Notario.

Recibido el anterior mandamiento diligenciado y copia feha-
ciente de la escritura de compraventa, se extendera Diligencia
de Ordenacion del Secretario en la que se hara constar lo ante-
rior, disponiendo que se una a los autos y se dé vista al ejecu-
tante de la titulacion aportada para que en el plazo de 3 dias
manifieste su conformidad o reparo con la misma.

Esta diligencia también se notificara a las partes.

Posteriormente. si ¢l ejecutante presenta ¢scrito manifestando
su conformidad se extendera recibo y Diligencia de Ordena-
cién del Secretario en la que se ordena que sc una a los autos y
se dé a la copia destino legal. expresando que a la vista de su
contenido se tiene a la parte ejecutante por conforme respecto
a la titulacion aportada. Como en los casos anteriores esta dili-
gencia también se notificara a las partes.



3) Avalio de los objetos embargados

El art. 1494 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece que:
«Mientras que se practican las diligencias prevenidas en el articulo
anterior, y después de practicado en su caso lo que ordena el art.
1490, se procedera al avaliio de los bienes en la forma establecida en
los arts. 1483 y ss. si lo solicitare el acreedor.

En el caso de que por haber hecho uso los acreedores con se-
gunda hipoteca del derecho que se les concede en el art. 1491, fuesen
tres los peritos, se estara al voto de la mayoria para designar ¢l valor
de los bienes».

3a)

3b)

Precisiones cn relacion al momento en que se realiza
el avaluo:

1°.- La operacion del avaluo se realiza después de que se
ha recibido la certificacion registral de titularidad y car-
gas. Ello es imprescindible para quc los titulares de dere-
chos que figuran cn la certificacion. puedan hacer uso a
su costa, del derecho a nombrar otro perito.

2°.- No hay que esperar, sin embargo. el resultado del
requerimiento para la entrega dc los titulos. Ello, a juicio
del legislador no tiene por qué afectar a la tasacion.

Precisiones en relacién al parrafo 2° del articulo 1494.

Hay que poner de manifiesto que cuando el citado parra-
fo habla de «acreedores con segunda hipoteca». hoy hay
que entender que el derecho a nombrar perito lo pueden
ejercer «los titulares de derechos que figuren en la certi-
ficacion de cargas» a la que alude el art. 1490. y por tan-
to, no sélo a los acreedores con segunda hipoteca, sino a
los acreedores de anotaciones de embargos, o terceros
poseedores, o titulares de censos o gravamenes posterio-
res.
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3¢) Situaciones que pueden darse relativas al nimero de

peritos

1°.- Quec la valoracion se efectiie por un tnico perito nom-
brado por el ejecutante. supuesto normal que se produce
cuando el deudor y los acreedores posteriores no hacen
uso del derecho a nombrar otro perito. En este caso la
tasacion se efectiia por el Gnico perito nombrado por cl
ejecutante, salvo que el Organo de la Jurisdiccion Conta-
ble estime conveniente nombrar otro de oficio. y en este
caso, si hubiere discordia entre las tasaciones de ambos.
el Consejero de Cuentas. puede nombrar un tercer perito
por insaculacién y por suerte de la forma determinada en
cl art. 616 LEC, perito que sera recusable en la forma
ordinaria prevista por los articulos 619 a 625. Su dicta-
men debe ser separado y se hara en vista de los dos que le
precedieron, por lo que sera de muy dificil aplicacion lo
dispucsto en los articulos 627 y siguientes, a los que de
manera cxpresa se remite el art. 1487.

2°.- Que la valoracién se efectiie por dos peritos designa-
dos por el ejecutante y el ejecutado: en este caso. el dic-
tamen de palabra o por escrito. debe emitirse conjunta o
separadamente. En caso de discordia importante, el Or-
gano Jurisdiccional puede decretar la intervencion de un
tercer perito por insaculacion y suerte en la forma previs-
ta en ¢l apartado anterior.

3°.- Que la tasacion se haga por 3 peritos: uno designado
por el ejecutante, otro por ejecutado y otro por algiin
acrecdor posterior. En este caso no procede la designa-
cion de un tercer perito por el Consejero de Cuentas, ya
que la Ley ordena que se esté al voto de la mayoria para
designar el valor de los bienes. Como esta mayoria es
posible que no exista, pues lo normal es que cada perito
tase ¢l bien con un valor distinto, es preciso conceder al
Organo de la Jurisdicciéon Contable facultad para que
designe el valor que le parezca oportuno entre los distin-
tos ofrecidos.



3d) Procedimiento para la designacion de perito

3e)

El ejecutante nombrara un perito, de cuya designacion se
dara conocimiento al ¢jecutado, salvo que el ejecutado
cuyo domicilio no sea conocido haya sido declarado en
rebeldia, previniéndole que dentro del segundo dia nom-
bre otro por su parte, bajo apercibimiento de tomarlo por
conforme con el nombrado por aquél.

Si el ejecutado hiciere el nombramiento en el acto de la
notificacién cl actuario lo consignard en la diligencia.

Si el perito nombrado por el deudor no aceptare el cargo
o lo renunciare. sera requerido el ejecutado para que de-
signe otro. Si éste tampoco acepta o renuncia, podra el
Consejero (si lo considera necesario) nombrar otro peri-
to para que practique el avaliio con el perito del ejecutan-
te. (Esta designacién por el Organo Jurisdiccional Con-
table también se aplica al supuesto del ejecutado cuyo
domicilio no sea conocido y haya sido declarado en re-
beldia, si el Juez lo estima conveniente.)

En caso de discordia entre el avalio realizado por el pe-
rito del ejecutante y del ¢jecutado, el Consejero nombra-
ra un perito tercero por insaculacién y suerte en la forma
prevenida por el art 616.

Finalmente tienen derecho a designar perito los titulares
de derechos que figuren en la certificacion de cargas del
art. 1490 si se personasen en los autos antes del avaluo.
En este caso, al ser tres los peritos se estara al voto de la
mayoria para designar el valor de los bienes.

Especialidades de la jurisdiccién contable relativas al
procedimiento de la designacion de peritos

~ Elarticulo 919 de la Ley de Enjuiciamiento Civil estable-

ce que: «luego que sea firme una sentencia se procedera
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a su ejecucion SIEMPRE A INSTANCIA DE PARTE..».
Frente a esta disposicion, la Ley de Funcionamiento del
Tribunal de Cuentas en su articulo 85 parrafo 1° dispone
lo siguiente: «una vez firme la sentencia recaida en los
procedimientos jurisdiccionales a que se refiere el pre-
sente titulo se procedera a su ejecucion, DE OFICIO O
A INSTANCIA DE PARTE, por el mismo organo juris-
diccional que la hubiera dictado en primera instancia, en
la forma establecida para el proceso civil».

Siendo la Ley de Funcionamiento de preferente aplica-
cion en todas las materias reguladas especificamente por
ella, procede, por tanto ejecutar las sentencias en la juris-
diccion contable de oficio o a instancia de parte.

Laley de 5 de abril de 1988 no contiene regulacion espe-
cifica referente a la designacion de los peritos, por lo que
hay que seguir las disposiciones de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, en virtud del inciso final del parrafo 1° del
art. 85 de la Ley de Funcionamiento.

De este modo, tal y como dispone el art. 1494 en relacion
con el art. 1484 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, debe designar perito en primer lugar ¢l ejecutante.
Si este no lo nombrara. y en virtud de la normativa ante-
riormente citada y del principio de impulso oficial regula-
docnelart. 307 LEC y 237 de la Ley Organica del Poder
Judicial, el 6rgano jurisdiccional dara de oficio al proce-
so el curso que corresponda. dictando al cfecto los
proveidos necesarios. En este caso. dictaria una Provi-
dencia senalando la necesidad de nombrar perito por la
parte ejecutante. Si dicho requerimiento no fuere atendi-
do el Consejero de Cuentas designaria directamente a un
perito por insaculacion y suerte tal y como dispone el
articulo 616 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Posterior-
mente se seguiria el proceso establecido en los articulos
1484 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al
que ya nos hemos referido en apartados anteriores.



3f)

Quiénes pueden ser nombrados peritos

Elarticulo 615 de la Ley de Enjuiciamiento Civil estable-
ce que «los peritos deberan tener el titulo de tales en la
ciencia o arte a que pertenczca el punto sobre el que han
de dar su dictamen, si su profesion esta reglamentada por
las leyes o el Gobierna. No estdndolo o no habiendo
perito dc aquella clase en el partido judicial. si las partes
no se conforman en designarlos de otro punto. podran
ser nombrados cualesquiera personas entendidas o prac-
ticas aun cuando no tengan titulo».

Por tanto, y a modo de e¢jemplo, podran ser nombrado
perito un arquitecto para la tasacion de fincas urbanas o
un ingeniero agrénomo o técnico del Instituto Nacional
de Reforma y Desarrollo Agrario (IRYDA) para €l ava-
lto de fincas risticas. Pero la forma mas sencilla. sobre
todo, pensando en que sea el Consejero de Cuentas el
que tenga que designar perito, es dirigirse al Colegio Ofi-
cial de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria de Madrid.
El Colegio facilitara al érgano jurisdiccional o bien el
nombre de 3 peritos por turno de oficio, o bien la lista de
todos los que se hallen colegiados en Madrid.

El Reglamento de Colegios oficiales de Agentes de la
Propiedad Inmobiliaria fue aprobado por Decreto 3248/
1969 de 4 de diciembre. En su articulo 25 se dispone que
«los Agentes de la Propiedad Inmobiliaria s6lo podran
actuar en la provincia del Colegio a que penenezcan. No
obstante podran realizar operaciones directamente, aun-
que las fincas que hayan de ser objeto de transmision o
gravamen radiquen en otra provincia distinta, siempre que
el encargo se confiera y la operacion se lleve a efecto en
la provincia del Colegio a que estén afectos».

Asi pues, el Consejero podra nombrar perito a cualquiera
de las personas colegiadas en Madrid para realizar la ta-
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4)

1)
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sacion de cualquier finca del territorio espaiiol, ya que el
encargo y la operacion se realizan en Madrid.

Los Agentes de la Propiedad Inmobiliaria pueden tasar
tanto fincas risticas como urbanas.

El articulo 23 del Decreto anteriormente mencionado, es-
tablece que «los Agentes de la Propiedad Inmobiliaria
percibiran sus honorarios con arreglo a las tarifas corres-
pondientes a unas escalas adecuadas a la cuantia y natu-
raleza de las operaciones que se fijen por Orden Ministe-
rial». Estas escalas se encuentran reguladas en las nor-
mas orientadoras de honorarios profesionales minimos
del Colegio de la Propiedad Inmobiliaria de Madrid, pu-
blicado en el Boletin Oficial de la Comunidad Auténoma
de Madrid de 5 de agosto de 1988. Al tener estas normas
caricter orientador de minimos. debe excluirse cualquier
criterio de automatismo de su aplicacion, al no tener
caracter de aranceles. El titulo tercero. articulo 30, lo
dedica a la escala orientativa de peritacion de bienes
inmuebles.

Resoluciones practicas referentes al avalio de los objetos
embargados.

Si el ejecutante presenta un escrito pidiendo el avalio de la
finca embargada y designando perito. el Secretario dictara una
Diligencia de Ordenacion en la que, se ordene que se una a los
autos, teniéndose por designado perito al propuesto. y al que
se le hara saber para que comparezca para aceptacion y jura o
promesa de su cargo. Ademas se disponc que se dé conoci-
miento de dicha designacién al demandado. para que si le con-
viniera nombre otro perito por su parte. en el término de 2 dias,
con el apercibimiento, de que. de no verificarlo se le tendra por
conforme con el designado por la parte actora afiadiéndose, en
el caso de que el domicilio no sea conocido. que la notificacion
se efectuara en los estrados.



2)

3)

4)

Esta diligencia se notificara a las partes. Posteriormente se dic-
taran las siguientes resoluciones:

a) Cédula de notificacion y requerimiento al ejecutado.
b) Diligencia de aceptacidn y juramento o promesa.

Si por el contrario, el ejecutante no presenta el escrito al que
nos referiamos en el nimero anterior, ¢l Consejero de Cuentas.
dictard una Providencia en la que indicara a la parte actora la
necesidad dc designar perito. Si a pesar de ello no es nombrado
perito por el ¢jecutante, el Organo Jurisdiccional, en un nuevo
proveido. procedera al nombramiento de perito, en la forma
que se indicaba en apartados anteriores.

Si los titulares de derechos que figuran en la certificacion de
cargas del art. 1490, presentan un escrito personandose en au-
tos y designando perito. el Consejero dictara una Providencia
en la que se declara que se le tiene por personado en los presen-
tes autos, entendiéndose con €l las mismas actuaciones, asi como
que se tiene por designado al perito propuesto.

Este nombramiento se notificara a las partes.

Después procede la diligencia de aceptacion y juramento del
perito.

Si el ejecutado nombra perito. el procedimiento es el anterior-
mente indicado.

Una vez realizadas dichas operaciones se procedera al avalio
de los bienes mediante dictamen pericial, el cual se unira a los
autos.

B.2. La subasta

1)

Anuncio de la subasta (arts. 1495 a 1497)

Una vez hecho el avalto. y luego que a juicio del actor estén

corrientes los titulos de propicdad o se haya suplido su falta en la
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forma posible, se sacaran los bienes a subasta en la forma prevenida
en el art. 1488.

Se expresaran también en los edictos que los titulos de propie-
dad de las fincas estaran de manifiesto en la Secretaria, para que pue-
dan examinarlos los que quieran tomar parte en la subasta, previnién-
dose ademas que los licitados deberan conformarse con ellos y que
no tendran derecho a exigir ningunos otros.

Después del remate no se admitira el rematante ninguna recla-
macion por insuficiencia o defecto de los titulos.

También pueden sacarse los bienes a publica subasta sin suplir
previamente la falta de los titulos de propiedad expresando esta cir-
cunstancia en los edictos.

Esta normativa contiene la regulacién de la publicidad de la
subasta; previamente a su estudio. es necesario hacer unas considera-
ciones sobre el concepto y resolucidn judicial necesaria para sacar los
bienes a subasta.

La subasta es una operacion procesal integrada por un conjun-
to de actos encaminados a la ejecucion de una resolucion judicial que
pretende determinar el precio de una venta forzosa e individualizar a
la persona que por ofrecer mas adquiere el derecho a comprar.

El Gnico que puede decretar la celebracion de la subasta es el
propio Organo Jurisdiccional que entiende del procedimiento. En cam-
bio, la realizacion de la subasta despues de la Ley 10/1992, corres-
ponde al Secretario que preside y dirige el acto de la licitacion, si bien
el remate debe ser aprobado por el Consejero de Cuentas.

1°) Indicacidn de los bienes que se venden, precio, tipo, plazo por
el que salen en subasta (20 dias) y la indicacion de sies 1%, 2% 0
3* subasta.

2°)  Fijacidon del dia, hora y sitio en el que haya de efectuarse el
remate.



39
4°)

Indicacion de postura minima admisible.

Determinacion de los lugares donde han de fijarse y publicarse
los edictos y si en los mismos han de convocarse las tres subas-
tas sucesivas.

La publicidad de la subasta es uno de los elementos imprescin-

dibles de la operacion procesal en que la misma consiste. ya que toda
su finalidad econdmica sc basa en la pluralidad de ofertas. Cuantas
mds personas tengan conocimiento de la subasta, mayores seran las
posibilidades de obtener un precio mas adecuado.

El edicto es el documento procesal que emite el Organo Juris-

diccional con el fin de dar pablica notoriedad a la resolucién por la
cual se decreta la celebracion de la subasta.

El edicto ha de tener el siguiente contenido:
Dia, hora y sitio en que ha de celebrarse la subasta.

En relacion con los titulos de propiedad de los inmuebles que
van a subastarse. Se expresardn las circunstancias en que se
hallen y que pueden ser:

(1°) Que los titulos de propiedad hayan sido presentados en
Secretaria.

(2°) Que los titulos de propiedad consten en la certificacion
) 3 p - p . .
del Registro y el testimonio de las escrituras conducen-
tes.

(3°) Que faltan los titulos de propiedad.

En cualquier caso debe consignarse ¢n el edicto la circunstan-
cia que concurra, haciéndose constar en los dos primeros su-
puestos la advertencia a los futuros licitadores que deberan con-
formarse con los existentes y que no tendran derecho a exigir
ningun otro, materializando esta prevencion en el hecho de no
admitir al rematante ninguna reclamacion basada en la insufi-
ciencia o defecto de los titulos.
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3°) Circunstancia de que la subasta se celebra doble y simultinea-
mente segun establece el art. 1502.

4°)  Organo Jurisdiccional que decreta la subasta.

5°) Circunstancia del procedimiento en que se celebre.

6°) Indicacion de sies 1%, 2% 0 3 subasta.

7°)  Descripcion de los bienes.

8°) Precio tipo y precio minimo admisible.

9°)  Caucidn a depositar.

10°) Lugar y fecha en que se emite.

11°) Firma del Consejero y del Secretario o sdlo de este tltimo.
Estos cdictos suelen encabezarse con el nombre del Consejero
de Cuentas.
La publicidad del edicto se consigue mediante la fijacion del

mismo en ¢l tablén de anuncios del Tribunal de Cuentas y mediante la

publicacion del mismo en el correspondiente Boletin Oficial.

El articulo 1488 de la Ley de Enjuiciamiento civil atiende al
valor de tasacion para determinar la extension de la publicidad de la
subasta. de este modo. si el valor de tasacidén no supera las 200.000
ptas. el edicto solo se fija en el tablon. Por el contrario. si el justipre-
cio excede de esta cifra y no supera los 5.000.000 es obligatoria su
insercion en el Boletin Oficial de la Provincia. Finalmente. si supera
los 5.000.000 se ordena ademas su publicacion en el Boletin Oficial
del Estado.

2) Resoluciones practicas relativas al anuncio de la subasta

Ya hemos indicado en el apartado anterior cuales son, por tan-
to basta ahora sefialar que la providencia en que se decrete la subasta
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ha de ser notificada a las partes asi como a los restantes acreedores, a
terceros que hayan adquirido la propiedad u ostenten la posesion de
la finca que va a subastarse, a los inquilinos o colonos y finalmente a
los titulares de alglin derecho real de uso o disfrute sobre el bien que
sc pretende enajenar, siempre que conste quc no haya sido notificada
por el registrador la existencia y estado del procedimiento.

El edicto, una vez que se haya formulado. da lugar a que se
envie oficio al Boletin en el que se haya de insertar.

3) Depdsito previo para tomar parte en la subasta

Para tomar parte en la subasta, los licitadores deberan consig-
nar previamente en establecimiento destinado al efecto una cantidad
igual por lo menos al 20% efectivo del valor de los bienes que sirve
de tipo para la subasta, sin cuyo requisito no seran admitidos.

Se devolveran dichas consignaciones acto continuo del remate
asus respectivos duefios. salvo la que corresponda al mejor postor. la
cual se reservara en depdsito como garantia del cumplimicento de la
obligacion, y en su caso, como parte del precio de venta.

También podra reservarse del deposito, a instancia del acree-
dor las demas consignaciones de los postores que lo admitan y haya
cubierto el tipo de la subasta, a efectos de que si el primer adjudicata-
rio no cumpliera su obligacion. puede aprobarse el remate a favor de
los que le sigan por orden de sus respectivas posturas. Las cantidades
consignadas por éstos. se les devolveran una vez cumplida la obliga-
cion por el adjudicatario. La consignada por éste se reservara en la
formay a los fines previstos en el parrato anterior (art. 1500 LECiv).

No obstante, ¢l ejecutante podra tomar parte en la subasta y

mejorar las posturas que se le hicieren, sin necesidad de consignar el
depésito prevenido en el articulo anterior (art. 1501).
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4)  Lugar de la consignacion

La Ley de Enjuiciamiento Civil en la Reforma de 1984 admiti6
dos formas de prestar la consignacién en la mesa del Juzgado o en
establecimiento destinado al efecto. La Ley 10/1992 ha vuelto a re-
formar el art. 1500 y elimina la consignacion en la mesa del Juzgado
(Secretaria del Juzgado), exigiendo que el depdsito se efectiie en es-
tablecimiento destinado al efecto. que hoy es la Cuenta de Depositos
y consignaciones del Juzgado. abierta al amparo del RD n® 34 de 21
de cnero de 1988 (BOE 30 de enero de 1988).

5)  Celebracion de la subasta

La Ley de Enjuiciamiento Civil dispone en su art. 1503 p° 1°,
cn cuanto a la forma de celebracion de la subasta. que el acto de
remate sera presidido por ¢l Secretario. Se dara principio leyendo la
relacion de bienes y condiciones de la subasta. Se publicaran las pos-
turas que se admitan y las mejoras que se vayan haciendo. y se termi-
nard el acto, cuando. por no haber quien mejore la Gltima postura, el
Secretario lo estime conveniente.

En los remates no se admitirdn posturas que no cubran las 2/3
partes del avalto.

En todas las subastas, desde el anuncio hasta la celebracion,
podran hacerse posturas por escrito en pliego cerrado en el que se
indique el precio que se ofrece, al que hay que acompaiiar el importe
en la consignacion exigida que, salvo que el pliego se presente en el
mismo momento de la subasta, debe consistir en resguardo de haber
depositado la cantidad en establecimiento destinado al efecto.

La Ley de Enjuiciamiento (art. 1499) al estudiar estas posturas
por escrito en pliego cerrado dispone que «podran hacerse» pero sin
determinar el medio para ello. De aqui que haya de admitirse cual-
quier medio: por comparecencia personal del postor, por compare-
cencia de otra persona en su nombre o0 por correo, siempre y cuando
se respete el mandato legal de que la postura escrita se haga en sobre
cerrado y que se presente la caucidn exigida. De cualquier manera, se
dara recibo tanto del pliego como de la consignacién efectuada.
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No alude la Ley a la posible retirada de estas posturas con an-
terioridad a la iniciacion de la licitacion. Ello supondria la renuncia de
un derecho. que al no ser contrario a la ley ni al orden publico, ni en
perjuicio de tercero debe admitirse.

Los pliegos se conservaran cerrados por el Secretario y se abren
en el acto de remate. Lo normal es que se abran al comenzar la licita-
cion, anunciandose al publico existente las posturas hechas por escri-
to que podran ser mejoradas por los asistentes.

El parrato 3° del articulo 1499 dispone que «so6lo el ejecutante
podra hacer postura en calidad de ceder cl remate a un tercero. El
¢jecutante que ejercitare esta facultad habra de verificar dicha cesion
mediante comparccencia ante el propio Juzgado que haya celebrado
la subasta, con asistencia del cesionario, quien debera aceptarlo, y
todo ello. previa o simultaneamente al pago del resto del precio de
remate».

Este parrafo, modificado porla Ley 10/1992, limita extraordi-
nariamente la cesion de remate y regula la forma de hacerlo.

La cesion de remate puede ser definida como el acto procesal.
de caracter publico y solemne. por el que el rematante transmite a un
3° el derecho a adquirir la cosa subastada en un proceso. Con este
acto no se transfiere la propiedad de la cosa, pues atin no se ha adqui-
rido. lo unico que sc cede es el derecho a adquirir la cosa por el
precio ofrecido en la subasta, que es lo que el rematante adquiere.

Los dos ultimos parrafos del art. 1503 establecen que: «Acto
continuo se anunciara al publico el precio del remate y el nombre del
mejor postor. cuya conformidad y aceptacion se consignara en el acta.
que firmara el Secretario y las partes si concurriesen.

Cuando el adjudicatario hubiere hecho la postura por escrito, y
no asisticre al acto de remate, se le requerira. para que en el plazo de
3 dias acepte la adjudicacion. Si no lo hiciere perdera la cantidad
consignada y se estara al parrafo 2° y 3° del articulo 1500».



6) Notas caracteristicas de la celebracién de la subasta y do-
cumentacion de la misma.

El acto publico y solemne de la subasta, recibe en la Ley de
Enjuiciamiento Civil el nombre de remate. Es presidido por el Secre-
tario que lo constata, autentifica y dirige. Esta actuacion procesal sc
celebra en audiencia publica que ain cuando la LEC no precisa esta
circunstancia. implicitamente la impone cuando prescribe la presi-
dencia del Secretario dando por sentada la presencia de publico y
habla en mas de una ocasion de publica subasta.

El acto de la licitacion debe celebrarse en el lugar dia y hora
sefialados. Un retraso normal constituye una mera irregularidad que
no produce transcendencia alguna. Lo que es absolutamente inadmi-
sible, es cualquiera que sea el motivo que se adclante la hora: ello
supondria la falta de un requisito imprescindible. pudiendo derivar al
amparo del art. 240 de la LOPJ en la nulidad del acto.

En el acto piblico de la subasta deben distinguirse diversos
momentos procedimentales que van desde la comprobacion de sus
presupuestos, el llamamiento a los postores, su identificacion. la in-
formacién preliminar. la prestacion de la caucion. la licitacion oral, la
apertura de pliegos cerrados. la aceptacion del mejor postor hasta
finalmente su documentacion.

En lo que se refiere al tema de la identificacion de los licitado-
res hay que resaltar que, al ser necesario hacer el llamamiento a los
postores. es conveniente tener una lista de las que hayan prestado la
consignacion para tomar parte en la subasta.

Como el art. 1503 LEC. exige que se publiquen las posturas
que sc admitan y las mejoras que se vayan haciendo y posteriormente
establece que el Secretario anunciard al publico el precio de remate y
cl nombre del mejor postor, pienso que cada licitador debe identifi-
carse al hacer su postura, ya que en caso de no ser mejorada se tratara
de la Gltima postura y por tanto del precio del remate.

La valida celebracion de la subasta estd condicionada al
acreditamiento en autos del cumplimiento de las actuaciones que se
impusieron ¢n la resolucion judicial que la decretd en particular:
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1°)  La fijacion del edicto en el sitio publico de costumbre se cons-
tata mediante nota del Secretario justificativa del acto.

2°) Lainsercion en periddicos puede acreditarse mediante la union
a los autos de los ejemplares de los Boletines Oficiales donde
se publicd (bastando so6lo con la unién de la hoja en que apare-
cieron, o con copia autentificada o diligencia del Secretario
acreditativa de su insercion).

La voluntad de los licitadores se expresa mediante la postura,
que es una declaracion de derecho privado y que por tanto. supone
en el licitador capacidad de obrar. La postura no es mas que el precio
expresado cuantitativamente en pesetas y sin condiciones ni plazos.

La Ley de Enjuiciamiento Civil. dentro de este concepto gene-
ral alude a tres figuras sucesivas: la primera postura, la mejora y la
postura maxima.

La primera postura ticne que igualar o superar el precio mini-
mo admisible.

La mejora es ¢l aumento del precio que ofrece otro postor.
Como el sistema de licitacion que sigue nuestra ley es el ascendente.
la postura primera y las sucesivas van siendo eliminadas
automaticamente al surgir una mayor.

Tanto la primcera, como las sucesivas posturas se publicaran. es
decir, se haran saber a los asistentes.

La legislacion espaiiola no limita la duracion de la subasta. La
LECiv dispone que: «Se terminara el acto. cuando, por no haber quién
mejore la Gltima postura. ¢l Secretario lo estime conveniente».

La Gltima postura es la no mejorada por nadie. Supone la deter-
minacion cuantitativa del precio que se obtiene y la identificacion de
la persona. que por haber ofrecido mas. adquiere el derecho a com-
prar. El precio de adquisicion debe ser expresamente aceptado por el
mejor postor. Ademas, el precio ofrecido ha de ser en dinero de curso
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legal en Espafia: no puede ser signo que lo represente. ni partc en
dinero, ni parte en otra cosa. ni puede dejarse senalado con referencia
a otra cosa cierta, ni dejarse su sciialamiento al arbitrio de tercera
persona. Ha de ser real y determinado, y destinarse sin dilacion al
pago del crédito del ejecutante. La Gnica posibilidad de que el precio
se pague a plazos surge por la aplicacion del art. 1508 (al cual nos
referiremos posteriormente)

Finalmente, hay que poner de manifiesto, que la publica licita-
cidn es un acto verbal que necesariamente ha de ser documentado. El
medio exigido para su constancia cs el acta, que ha de presentar el
siguiente contenido:

1)  Sucinta expresion de lo que ocurra en la licitacién.

2)  Indicacion expresa de los postores asistentes, de las consigna-
ciones realizadas. de la informacidn ofrecida. de las posturas y
mejoras hechas, de la peticion de reserva de las consignacio-
nes, de las aceptaciones procedentes y de la lectura de las pos-
turas cscritas.

3)  Ha de ser firmada por el Secretario y por las partes si concu-
rren. También han de firmar los postores intervinientes, que al
menos, han de firmar la devolucion de las consignaciones, si
como ocurre en la practica se realizan en el acto.

7)  Doble y simultanea subasta

Elart. 1502 dc la Ley de Enjuiciamiento Civil permite que cuan-
do los bienes sean inmuebles y estén situados fuera del partido judi-
cial en que se siga el juicio a instancia de cualquiera de las parte podra
celebrarse simultancamente la subasta y remate en ambos juzgados.
expresandolo asi en el edicto.

También podré el o6rgano jurisdiccional acordar la doble y
simultanea subasta. cuando a su juicio lo requieran la importancia o
circunstancias especiales de los bienes.
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En nuestro ambito de estudio se celebraria una subasta en Ma-
drid en la sede del Tribunal de Cuentas, y otra en el partido judicial
donde radiquen los inmuebles objeto de subasta.

La doctrina se ha preguntado si la peticidén de cualquiera de las
partes para la celebracion de esta doble y simultanea licitacion vincu-
la al Consejero de Cuentas, existiendo opiniones en sentido positivo,
fundamentandolo en que al ser un derecho que la ley concede a am-
bas partes basandolo en ¢l interés que tienen tanto el ejecutante como
cl ejecutado de obtener las mejores condiciones posibles. y la doble
subasta puede ser un elemento importante para ello.

Por tanto. al ser una posibilidad ofrecida por el ordenamiento
juridico. si no lo solicitan las partes, y el 6rgano judicial no lo decreta
no se celebrara doble y simultinea subasta.

8) Secgunday tercera subasta

Los articulos 1504 y 1505 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
establecen que:

«No habiendo postor, quedaré al arbitrio del ejecutante pedir
que se le adjudiquen los bienes por las dos terceras partes de su
avaluo, o que se saquen de nuevo a publica subasta, con rebaja
del 25 por 100 de la tasacion.

Esta segunda subasta, que se celebrara en igual forma que la
anterior, sera anunciada del modo senalado en el articulo 1488.
pero sin necesidad de publicar los edictos a que se refierc el
parrafo segundo de dicho articulo si ya hubieren sido publica-
dos conforme a su parrafo tercero.

Si en ella tampoco hubiere licitadores, el actor podra pedir o la
adjudicacion de los bienes por las dos terceras partes del precio
que hubiere servido de tipo para esta scgunda subasta, o que se
le entreguen en administracién para aplicar sus productos al
pago de los intereses y extincion del capital.



En este caso cesara la administracion judicial que se hubicre
constituido con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1450»

Estos preceptos recogen la institucion denominada «Subasta
desiertan, que es la situacion que se produce cuando a la subasta
validamente convocada no concurren postores admisibles (bien por-
que no concurra ningin postor, bien porque los que comparezcan no

hagan la consignacion obligatoria o haciéndola ninguna oferta fuera
admisible).

El efecto que produce la subasta desierta, es distinto segiin sea
la 1% la 2% o 1a 3? licitacion.

Si la 1" subasta se declara desierta, la LEC concede una doble
opcion al ejecutante (y sélo al ejecutante, no de oficio) (mirar poste-
rior aclaracion en relacion con el art. 1506.1) .

1°. Que se le adjudiquen los bienes por las 2/3 partes de su avaliio.

2°. Que pida la celebracion de una 2° subasta con la rebaja del 25%
del precio de la tasacion. Esta peticion puede venir ya hecha
por el ejecutante si solicité que en el mismo edicto se convoca-
sen las tres subastas, tal como autoriza el art. 1488.

Este altimo supuesto. plantea la duda de si el ¢jecutante puede
pedir la adjudicacion pese a que la 2* subasta estuviera ya convocada
a prevencion. La respuesta ha de ser afirmativa, pues la posibilidad de
pedir la convocatoria de las tres subastas en el mismo edicto, no pue-
de privar al ¢jecutante de otros derechos que la Ley concede.

Sila desierta es la 2* subasta. ya el art. 1505 concede una triple
opcioén al ejecutante:

1°. Que pida la adjudicacién de los bienes por las 2/3 partes del
precio que hubiere servido de tipo a la 2% subasta, es decir, las
2/3 partes del 75 por 100 del avalio.

2°. Que se le entreguen los bienes en administracion para aplicar
sus productos al pago de capital, intereses y costas.



3°.

Que se solicite la celebracion de una subasta sin sujecion a tipo.
tal como autoriza el siguiente precepto.

Los articulos 1506 a 1508 disponen que:

«No conviniendo al ejecutante ninguno de los dos medios ex-
presados en el articulo que precede, podra pedir que se celebre
una tercera subasta sin sujecion a tipo.

En este caso, si hubicre postor que ofrezca las dos terceras
partes del precio que sirvio de tipo para la segunda subasta y
que acepte las condiciones de la misma se aprobara el remate.

Si no llegase a dichas dos terceras partes, con suspension de la
aprobacion del remate, se hard saber el precio ofrecido al deu-
dor. el cual dentro de los nueve dias siguientes. podra pagar al
acreedor liberando los bienes, o presentar persona que mejore
la postura, haciendo el deposito prevenido en el articulo 1500:
o pagar la cantidad ofrecida por el postor para que se deje sin
efecto la aprobacion del remate, obligandosele al propio tiem-
po a pagar el resto del principal y las costas en los plazos y
condiciones que ofrezca y que. oido ¢l ejecutante. podra apro-
bar el Juez. El incumplimiento de las obligaciones asumidas
por el deudor dard lugar a una nueva subasta en las mismas
condiciones que la tercera, sin que en clla pueda utilizar el deu-
dor esta ultima facultad.

Transcurridos nueve dias sin que el deudor haya ejercitado al-
guno de los derechos a que se refierc el apartado anterior. se
aprobara el remate mandando llevarlo a efecto.

Cuando dentro del plazo expresado en el articulo anterior el
deudor haya presentado persona que mejora la postura, el Jucz
mandara abrir nueva licitacion entre los dos postores, senalan-
do dia y hora en que hayan de comparecer con este objeto, y
aprobara el remate en favor del que hiciere la proposicion mas
ventajosa.
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Se prescindira de esa licitacion, si el primer postor, en vista de
la mejora hecha por el segundo, manifestare que renuncia a la
adquisicion de lo que sea objeto de la subasta.

Si en la tercera subasta se hiciere postura admisible en cuanto
al precio, pero ofreciendo pagar a plazos o alternando alguna
otra condicion, se hard saber al acreedor, el cual podra pedir en
los nueve dias siguientes la adjudicacion de los bienes, confor-
me al articulo 1505, y si no hace uso de este derecho, se apro-
bara el remate en los términos ofrecidos por el postor.

Cuando la ejecucion se hubiere despachado en moneda extran-
jera a instancia del acreedor no residente en Espafia, la adjudi-
cacion en pago de los bienes embargados sélo podra acordarse
a su favor, previa autorizacion del organismo competente.»

Estos preceptos regulan la celebracion y efectos de la 3* subas-
ta, siendo preciso destacar que:

Es necesario la peticion del ejecutante, desprendiéndose asi,
sin duda alguna del parrafo 1° del art. 1506. Ni el 6rgano juris-
diccional puede decretarlo de oficio, ni el deudor, ni ninguno
de los acreedores posteriores puede pedirla. Lo que ocurre, es
que si en el edicto ya se convocaran las tres subastas, la cele-
bracidn de esta tercera, ya no exige peticion concreta. En rela-
cion a este Gltimo punto hay que hacer una precision: El parra-
fo 3° del art. 1488 permite que en un solo edicto puedan ser
convocadas las 3 subastas, exigiéndose para ello peticion al efec-
to del ejecutante, lo que ha sido declarado injustificable por la
doctrina, que entiende que lo correcto es que tal posibilidad o
se impone forzosamente o se deja al arbitrio del Consejero de
Cuentas. Por tanto, si el Organo Jurisdiccional. no convoco 2°
y 3* subasta a la vez que la 1%, cuando fracasa la 1* y en su caso
la 2*, s6lo puede ser pedida su celebracion por el ejecutante. De
este modo, es responsabilidad del Consejero convocar la 2%y 3°
subasta, ya que a él le corresponde el impulso oficial del proce-
so. Lo que en cambio es opcidn exclusiva del ejecutante, es
pedir la adjudicacién de los bienes o que éstos se le entreguen



2°.

3°.

4°,

en administracién. Por tanto, si no ejercita cualquiera de ellos.
correspondera en su caso la celebracién de la 2% o 3 subasta.

Lo mismo que en el caso anterior, el hecho de que la convoca-
toria de la subasta ya esté hecha, no impide al actor pedir la
adjudicacion de la finca o su administracion tal como autoriza
el art. 1505.

La tercera subasta se celebra lo mismo que las anteriores en el
lugar. dia y hora sefialados. bajo la presidencia y direccion del
Secretario y debiendo los postores consignar el 20% del valor
que sirvio de tipo a la 2* subasta (20 del 75% del avaluo).

A esta tercera subasta pueden, lo mismo que en las anteriores
asistir o no postores.

4A) Sino asisten postores, aunque la LEC no lo dice. es logi-
co que esta tercera subasta se pueda repetir tantas veces
como el ejecutante lo solicite. Y también es 16gico que cl
ejecutante conserve la opcidn que le concede el art. 1505
para el caso de que la segunda subasta quede desierta. es
decir, que pida la adjudicacion por las 2/3 partes del pre-
cio que sirvi6 de tipo para ella o solicite la entrega de
bienes en administracion. Sin embargo. la doctrina domi-
nante piensa que todos estos aspectos debieran haber sido
previstos por el legislador. pues esta institucion ha sido
reformada por las leyes 34/1984 y 10/1992.

4B) Si asisten postores que hagan ofertas la ley regula 3 si-
tuaciones

(1) Que el postor ofrezca las 2/3 partes del precio que
sirvid de tipo a la 2° subasta (50% del valor de tasacion
pericial inicial). En este caso se aprueba el remate a su
favor siempre que se acepten las restantes condiciones
sefialadas por la ley. Esto mismo se debe aplicar si en esta
3* subasta se ofrece mas.
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(2)

Si se consigue un precio inferior. la LECiv exige que s¢
notifique este precio al deudor. el cual. dentro de los 9
dias siguientes puede optar por las siguientes actitudes:

(2a) Pagar al acreedor liberando sus bienes. Esta facul-
tad, la posee el deudor en todos los supuestos, antes de
verificarse el remate (art. 1498) y supone el pago del prin-
cipal, intereses y costas.

(2b) Presentar persona que mejore la postura. persona
que habra de hacer el deposito prevenido en el art. 1500.
En este caso, se convoca una subasta nueva restringida
entre el primitivo rematante y el nuevo postor.
aprobandose ¢l remate en favor del que hiciere una pos-
tura mas ventajosa. De esta nucva subasta se prescinde si
el primer postor renuncia a la adquisicion.

(2¢) También puede el deudor «pagar la cantidad ofreci-
da por el postor para que se deje sin efecto la aprobacion
del remate, obligandose al propio tiempo a pagar el resto
del principal y las costas en los plazos y condiciones que
ofrezca y que oido el ejecutante. podra aprobar el Juez»
(art. 1506.3).

Esta facultad exige:

(2c.1) Que se haga dentro de los 9 dias (habiles)
contados a partir del siguiente a aquél en que se
notificé al deudor al precio ofrecido en la tercera
subasta.

(2¢.2) Que con el escrito. 0 en la comparecencia
del deudor. se consigne en la Secretaria el importe
ofrecido por el deudor.

(2c.3) Que en el mismo escrito o en la compare-
cencia, el deudor ofrezca pagar el resto del princi-
pal reclamado, los intereses (olvidados por el legis-
lador) y las costas en «determinados plazos y con-
diciones».



No se limitan los plazos ni se precisan las condicio-
nes que el deudor puede ofrecer. pero quedan so-
metidos a la aprobacion judicial.

(2¢.4) Que de la propuesta del deudor se dé trasla-
do al acreedor para que en el plazo (no precisado
por la ley, pero que debe ser breve) que el Conseje-
ro le fije haga las alegaciones que considere opor-
tunas.

(2¢.5) El acreedor ejecutante podra. durante ese
plazo, no contestar, conformarse con la propuesta
u oponerse a la misma. Si no contesta o se confor-
ma, el Organo Jurisdiccional debe aprobar el ofre-
cimiento del deudor, dejar sin efecto la subasta ce-
lebrada, acordar la devolucion de la cantidad con-
signada por el postor y ordenar la entrega de la
parte del precio pagado por el deudor.

Si, por el contrario, el acreedor se opone a la pro-
puesta del deudor, debe distinguirse seguin esa opo-
sicion sea total o simplemente modificadora de las
condiciones fijadas por el deudor.

En el primer caso. y cualesquiera que sean las ra-
zones alegadas en la oposicidn (procesalcs o mate-
riales) es el Consejero de Cuentas. quien. mediante
Auto, debe resolver lo que considere procedente.

Pero si el acreedor admite el ejercicio de esta facul-
tad por el deudor. pero considera inadmisibles los
plazos o condiciones que ofrezca. el Consejero
podra aprobar las que considere el ejecutante ad-
misibles. Si el acreedor, ademas de rechazar algu-
nas propuestas, emite otras, ¢s muy dificil que el
Organo Jurisdiccional puede aprobarlas. ya que el
derccho a hacer proposiciones se concede solo al
deudor en este caso concreto.
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(2c.6) Aprobada la proposicion el deudor habra de
estar y pasar por ella, ya que el incumplimiento dara
lugar a una nueva subasta en las mismas condicio-
nes que la tercera, sin que en clla pueda el deudor
utilizar la facultad que estamos comentando.

3)  Elart. 1508 regula el supuesto relativo a que en la 3* subasta se
hiciera postura admisible en cuanto al precio, pero ofreciendo
pagar plazos o alternando alguna otra condicion. Esta posibili-
dad esta supeditada a que el acreedor pide la adjudicacidn por
el 50% del valor de tasacion. Si hace uso de este derecho, la
oferta queda sin efecto y se le adjudica la finca. Si el ejecutante
no hace uso de este derecho el remate se aprueba en los térmi-
nos ofrecidos por el postor, si bien en los plazos o con la condi-
cion aceptada.

B.3. El remate
1)  Aprobacion del remate

La aprobacidn del remate es la homologacién del resultado lo-
grado con la subasta judicial. Supone la perfeccion del acto, ya que
hasta ese momento el deudor puede liberar sus bienes, a partir de la
verificacidn ya quede la venta irrevocable (art. 1498 LEC).

La LEC exige que el remate sea aprobado «en el mismo o al
siguiente dia (arts. 1509.1°y 1510.1° LEC). Unicamente cuando di-
cho remate se obtiene en una 3° subasta. queda pospucsta la aproba-
cion del remate hasta que se agoten las expectativas que conceden
los articulos 1506 a 1508 LEC.

En el supuesto de bienes inmuebles, si se hubiere celebrado
doble subasta, se adjudicara al mejor postor. luego que se reciban las
diligencias practicadas para el remate en el otro Juzgado. Siresultaren
iguales las dos posturas, se abrird una nueva licitacion, a cuyo fin se
sefialara dia y hora en que hayan de comparecer, y se concederan los
bienes al que ofrezca mayor precio, devolviendo al otro el depésito
que haya constituido (ar. 1510 LEC).
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La aprobacion del remate se realiza en virtud de un auto funda-
mentado que al ser no solo titulo traslativo sino suficiente para la
inscripcion registral de la transmision, debe contener todos los extre-
mos necesarios para la practica de la misma, tales como identifica-
cion fisica de la finca con indicacion del tomo. folio y niimero de la
inscripcion, anterior propietario, precio ofrecido. nombre del
adquirente, etc., aunque teniendo en cuenta que cualquier dato que
falte podra completarse en el testimonio que ha de presentarse en el
Registro para la inscripcion de la transmision.

2) Pago del precio y entrega de lo subastado

Una vez aprobado el remate. y tratindose de bienes inmuebles,
s¢ mandara al comprador, que dentro de un breve término que no
podra exceder de 8 dias consigne el precio ofrecido en la subasta (art.
1511 LEC).

Consignado el precio, podra solicitar el comprador que se pon-
ga a su disposicion el titulo que acredite la adquisicion y permita
inscribirla en el Registro de la Propiedad. A este efecto, sera titulo
bastante para la inscripcion el testimonio expedido por el Secretario
con el visto bueno del Consejero de Cuentas, comprensivo del Auto
de aprobacion del remate y en el que se exprese que se ha consignado
cl precio asi como las demas circunstancias necesarias para la inscrip-
cidn con arreglo a la legislacion hipotecaria. Con el testimonio citado
sc entregaran al comprador los titulos de propiedad y se pondran los
bienes a su disposicion dandose para cllo las ordenes oportunas (art.
1514, 1515 LEC).

3) Régimen juridico de las cargas:

El régimen juridico de las cargas se regulaenel art. 1512 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. distinguiéndose diversas situaciones se-
gln sea el tipo de crédito con el que cuenten los otros acreedores del
deudor cjecutado, de este modo:



1)

2)

3)

Si se trata de acreedores con créditos personales no garantiza-
dos con la finca subastada. el Unico efecto que se produce so-
bre ellos es la reduccion de la responsabilidad universal esta-
blecida en el art. 1911 del Cddigo Civil, sin perjuicio del dere-
cho que tales acreedores ostentan de poder impugnar, al ampa-
ro del articulo 1111 del mismo cuerpo legal, si la venta en pu-
blica subasta se hubiere hecho en fraude de sus dercchos.

Si se trata de créditos anteriores y preferentes al crédito del
actor ejecutante. el Derecho espanol acepta el principio de sub-
sistencia de las cargas y gravamenes. segun lo establece el p°® 1°
del art. 1512 de la LECiv.

Por tanto, las cargas y gravamenes anteriores y los preferentes
contindian subsistentes, entendiéndose a todos los efectos que
el rematante las acepta. subrogandose en la responsabilidad de
las mismas. es decir. obligandose a cumplir lo que tales cargas
0 gravamenes ascguraban.

En relacion con los créditos no preferentes y posteriores al cré-
dito del ejecutante, el principio que sigue el Derecho espaiiol es
el contrario, es decir. el principio de la purga. en virtud del cual
la venta forzosa se hace libre de esas cargas y graviamenes no
preferentes. Consecuentemente, la Ley de Enjuiciamiento con-
cede al rematante el derecho a cancelar la inscripeidn registral
que las garantizaba (art. 1518).

En este caso. el derecho que se concede a los titulares de esas
cargas no preferentes. es la posibilidad de cobrarlas con cargo
al sobrante si lo hubiere (art. 1512.2 LEQ).

Pero esto no quiere decir que estos acreedores pierdan su dere-
cho a cobrar sus créditos en el caso de que no exista sobrante o
con este no se hubiere pagado su totalidad: lo unico que pier-
den es la garantia que las cargas v gravamenes inscritos o ano-
tados sobre la finca vendida le ofrecian.



4) Impago del precio y subasta en quiebra

Si el rematante o los postores a que se retiere el apartado 3° del
articulo 1500 no consiguieren el precio en el plazo sefialado. o por
culpa de ellos dejare de tener efecto la venta. se procedera a una
nueva subasta en quicbra. salvo que con los depdsitos constituidos
pueda satisfacerse el capital e intereses del crédito del ejecutante y las
costas (art. 1513.1° LEC). Para la nueva licitacion en quicbra ha de
procederse nuevamente a realizar lamisma subasta que ha quebrado,
es decir. con los presupuestos y expectativas respectivos. segun se
trate de primera. segunda o tercera subasta.

La quicbra de la subasta determina la pérdida del deposito pre-
vio constituido por cl licitador adjudicatario. De ser suficientes con
los depositos constituidos se satisfara el capital e intereses del crédito
del ejecutante y las costas. Si es necesario una nueva subasta, los
depositos constituidos se destinardn en primer término a satisfacer
los gastos que origina la nueva subasta. en segundo lugar el pago del
crédito del ejecutante y las costas, y en tercer lugar a responder de la
disminucion del precio que pueda haber en el nuevo remate (art. 1513.2
LEC).

B.4. Distribucion de la suma recaudada

En el momento en que el rematante paga el precio del remate
se cumple el objetivo final del procedimiento de apremio: obtener
una cantidad de dinero liquida con la que pagar al ejecutante. Es por
tanto necesario examinar que destino hay que dar a la suma recauda-
da en la actividad ejecutiva. De este modo:

1)  Si la suma recaudada cubre el capital, intereses y costas de la
ejecucion. se hace entrega de dicha suma al ejecutante. con lo
cual queda saldado su crédito.

2)  Silacantidad obtenida no alcanza para cubrir capital, intereses
y costas, lo procedente es imputarla preferentemente a las cos-
tas, y el resto hasta donde alcance a capital e intereses. Hay que
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senalar, que siempre queda abierta al ejecutante la posibilidad
de iniciar nuevamente la ejecucion por el resto de su crédito,
cuando se encuentren nuevos bienes o derechos del deudor que
puedan someterse a embargo y apremio.

3)  Silacantidad recaudada excede del importe de la deuda, inte-
reses y costas, se hara entrega al ejecutante del capital e intere-
ses, y hecha y aprobada la tasacion de costas y la liquidacion
que procede. se le abonara lo demds que tenga derecho a perci-
bir. El remanente quedard a disposicion del deudor. a no ser
que sec hallase retenido judicialmente para el pago de otras deu-
das (art. 1512.2 LEC).

Sin estar reintegrado complementariamente el capital e intere-
ses de un credito y de todas las costas de la ejecucion, no po-
dran aplicarse las sumas realizadas a ningun otro objeto que no
haya sido declarado preferente por la ejecutoria (art. 1520 LEC).

C. LAADJUDICACION EN PAGO
C.1. Concepto

La adjudicacién en pago es una de las modalidades que puede
adoptar el procedimicnto de apremio cuando fracasa inicialmente la
venta en publica subasta. La opcion corresponde al ejecutante. que
puede preferir la utilizacion del bien subastado, ante el riesgo de la
depreciacidon econdmica que puede sufrir en sucesivas subastas.

La adjudicacion en pago puede definirse como el acto procesal
del 6rgano jurisdiccional mediante el cual transfiere la propiedad del
bien embargado al acreedor ejecutante en pago de su crédito cuando
en la subasta celebrada no hubo postura admisible.

C.2. Notas que definen su naturaleza juridica

1) Esunacto procesal del 6rgano jurisdiccional encuadrado en las
actas de autoridad.
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2)

3)

4)

Produce un efecto traslativo de dominio ya que mediante la
misma se transfiere la propiedad de una cosa.

Para que pueda producirse, es indispensable que los bienes ha-
yan sido previamenle embargados.

La adjudicacion es un acto subsidiario que Ginicamente puede
decretarse cuando no hubiere habido postores en la subasta
celebrada.

C.3. Supuestos de aplicaciéon

La opcidn de adjudicacion en pago corresponde al ejecutante cn los
siguicentes casos:

1

2)

3)

4)

Después de quedar desierta la primera subasta por falta de pos-
tores. en que pucde pedir que se le adjudiquen los bienes por
las 2/3 partes de su avallio, o bien que se saquen de nuevo a
plblica subasta con rebaja del 25% de tasacion (art. 1504 LEC).

Cuando la segunda subasta queda desierta por falta de licitado-
res, en cuyo caso pucde pedir la adjudicacion de los bienes por
las 2/3 partes del precio que hubiere servido de tipo para esta 2°
subasta. o bien que se le entreguen en administracion para apli-

car sus productos al pago de los intereses y extincion del capi-
tal (art. 1505 LEC).

En el caso de celebracién de 3° subasta sin sujecion a tipo. se
hiciere postura admisible en cuanto al precio. pero ofreciendo
pagar a plazos o alterando alguna otra condicion. en cuyo caso
se hara saber al ejecutante, el cual puede pedir en los 7 dias
siguientes la adjudicacion de los bienes en pago por las 2/3
partes del precio que hubiere servido de tipo a la segunda su-
basta (art. 1508).

Finalmente, en cl supuesto de que, cesando en la administra-
cion ¢l ejecutante, pida que las fincas se saquen a subasta y ésta
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quede desierta, en cuyo caso puede pedir la adjudicacion por
las 2/3 partes del valor de tasacién en lo que sea necesario para
completar el pago. deducido lo que hubiera percibido a cuenta
(art. 1529 LEC).

C.4. Resoluciones practicas

Ya hemos sefialado anteriormente. que la adjudicacion de pago
solo puede declararse. al ser un acto subsidiario, cuando no hubiere
habido postores en la subasta celebrada. Pues bien. la inasistencia de
los mismos a la licitacion se acredita mediante Diligencia del Secreta-
rio.

La adjudicacion se decreta mediante Auto judicial fundado que
exige para su correcta ¢jecutabilidad que los fundamentos de hecho
comprenden la total descripcion tanto fisica como registral de la finca
adjudicada, la indicacion de que no hubo postores en la subasta de
que se trata, el precio de tasacion de los bienes y el precio de adjudi-
cacion, asi como el importe de la reclamacion y cualquier otro dato
que pueda facilitar la transmision.

El auto una vez firme es titulo bastante para inscribir en el Re-
gistro el cambio de titularidad y para justificar el dominio en cual-
quier lugar.

C.5. Efectos

La adjudicacion en pago decretada judicialmente. produce efec-
tos semejantes a la enajenacion realizada mediante subasta (art. 1519
LEC): asi:

1) Conrelacion al acreedor ejecutante, supone la adquisicion del
dominio de la finca subastada con todos los derechos inheren-
tes y accesorios. como son la entrega de los titulos existentes,
la inscripcidn registral, la cancelacion de la anotacion del em-
bargo ejecutado y de todas las inscripciones posteriores 0 no
preferentes.

226



2)  Con relacion al deudor. la adquisicion supone la pérdida de la
posibilidad de liberar sus bienes pagando el principal y las cos-
tas (art. 1498 LEC), ya que la adjudicacién se hace irrevocable
para el deudor una vez firme el auto que la decreta, y. por su-
puesto. la pérdida de la propiedad de la cosa adjudicada.

D. LA ADJUDICACION AL EJECUTANTE DE LO EMBAR-
GADO EN ADMINISTRACION PARA EL PAGO.

D.1. Concepto y notas caracteristicas

Puede ser definida la administracion judicial como «la entrega
forzosa de la posesion de la finca embargada al acreedor ejecutante
para que la cuide y explote durante el tiempo necesario. con el fin de
obtener productos suficientes con que satisfacer su crédito».

Se trata por tanto, de otra de las modalidades que puede adop-
tar el procedimiento de apremio para el caso de que fracase la venta
en publica subasta.

Esta medida esta prevista como una opcion del ejecutante. para
cl caso de que quede desierta la scgunda subasta por falta de licitado-
res. En este momento puede pedir elacreedor que se le entreguen los
bienes en administracion para aplicar sus productos al pago de los
intereses y la extincion del capital. (art. 1505 LEC).

Como ya hemos apuntado en parrafos anteriores. la adminis-
tracion para cl pago es una opcidn del ejecutante para el caso de que
quede desierta la 2* subasta. Sin embargo también hay que poner de
manifiesto. que en el articulo 1530 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
se prevé la existencia de una administracién provisional con anterio-
ridad a la subasta: cuanto la ejecucion se dirija contra bienes especial-
mente hipotecados y fuera pacto del contrato que el acrecedor pueda
encargarse de la administracion de los mismos. en tanto que se verifi-
que la venta, el actor podra pedir que se le ponga en posesion de
ellos.



Dejando al margen la hipotesis del art. 1530 de la LEC. son

notas caracteristicas de la administracion judicial

1

3

)

)

4)

El caracter coactivo de la desposesion, que se decreta sin la
audiencia de! deudor.

La entrega sc hace para que se cuide y se explote la finca, es
decir, para que con su gestién y explotacidn, el acreedor obten-
ga los productos propios de la misma.

CarActer temporal de la desposesion: la misma solo durard has-
ta que el ejecutante se haya hecho pago de su crédito, intereses
y costas.

Tiene como finalidad la aplicacion de los productos al pago del
crédito del ejecutante.

D.2. Constitucion y desarrollo de la administracion

1

3

t9

)

)

La administracion se inicia con la entrega de las fincas al ejecu-
tante: para ello. el Consejero mandaréa que se le haga entrega
de ellas, bajo ¢l correspondiente inventario, acreditandolo en
autos (art. 1521 LEC).

El acreedor y el deudor, podran establecer por medio de acuer-
dos particulares, las condiciones bajo las cuales el ejecutante
ha de administrar las fincas. y la forma y época en que ha de
rendir cuenta de sus productos.

En caso contrario. se entendera que las fincas han de ser admi-
nistradas scgun la costumbre del pais, debiendo el acreedor ren-
dir cuenta anual de sus productos. En este supuesto, si las fin-
cas fueren rusticas, podré el deudor intervenir las opcracioncs
de la recoleccion, por si o por medio de apoderado (art. 1522).

Salvo la rendicion de cuentas. todas las demas cuestiones que
puedan surgir entre el acreedor y el ejecutado. se sustanciaran
por los tramites establecidos para los incidentes (art. 1526).



D.3. Rendicion de cuentas de la administracion

1)

3)

4)

A no ser que se haya convenido otra cosa entre el acreedor y el
deudor, al menos se habra de rendir cuenta anual de la adminis-
tracion (art. 1522.2 LEC).

De la cuenta presentada por el acreedor, sc dara vista al ¢jecu-
tado por término de 15 dias, y de los reparos que éste hiciera
copia a aquél. para que dentro del término de 9 dias manifieste
st estd o no conforme con ellos (art. 1523 LEC).

Sino estuviere conforme. el Consejero convocara al acreedor y
al ejecutado a juicio verbal. para dentro del tercer dia. en cuyo
acto. admitird las pruebas pertienentes que propusiesen, fijan-
do para practicarlas al término que estime prudencial. siempre
que no exceda de 10 dias.

Del resultado de las pruebas sc extendera la correspondiente
acta, uniéndose a los autos los documentos que las partes pre-
sentaran (art. 1524 LEC).

Transcurrido el término de prueba. el Organo Jurisdiccional dic-
tara sentencia dentro del quinto dia, en la cual resolvera lo pro-
cedente sobre la aprobacion y rectificacion de la cuenta presen-
tada por el acreedor. Esta sentencia sera apelable en ambos
efectos (art. 1525 LEC).

D.4. Extincion de la administracion

Las causas de extincion de la administracion se regulan en los

articulos 1527 a 1529 (ambos incluidos) de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Asi, la administracion puede terminarse:

D

Porque el ejecutante se haya hecho pago de su crédito. intere-
ses y costas con el producto de las fincas, en cuyo caso volve-
ran éstas a poder del ejecutado.

o
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2)  Porque el ejecutado pague la deuda que le reste al ejecutante.
segun el ultimo estado de cuenta presentado por el acreedor.
En tal caso, el ejecutado sera repuesto inmediatamente en la
posesion de sus fincas, cesando la administracion.

3)  Por renuncia, cuando lo crea conveniente, del ejecutante a la
administracion. pidiendo que se saquen de nuevo a publica su-
basta, por ¢l precio que resulte, rebajado al 25%. y si no hubiere
postor, que se la adjudiquen por las 2/3 partes de este valor, en
lo que sea necesario para completar el pago, deducido lo que
hubiere percibido a cuenta.

D.5. Forma de las actuaciones que origina la administracion

1)  Laadministracion debe decretarse por Auto.

2)  Todas las actuaciones relativas a la misma deben tramitarse y
ordenarse en pieza separada.

3) Ladisconformidad del acreedor ante las impugnaciones que de
sus cuentas haga el deudor. se ventilaran por los tramites del
juicio verbal (art. 1524 y 1525).

4)  Cualquier otra cuestion que surja entre las partes con motivo
de la administracion se sustanciara por los incidentes, que ten-
dra el cardcter de especial pronunciamiento. sin paralizar la efec-
tividad de la administracién y que debera tramitarse en la pieza
separada que ordena el art. 746 LEC.

E. RECURSOS EN EL PROCEDIMIENTO DE APREMIO

Contra las resoluciones judiciales en la via de apremio caben
los recursos ordinarios de reposicion, apelacion y queja.

Las apelaciones que puedan interponer las partes se admitiran
en un solo efecto (art. 1531.1). No se comprenderan en esta disposi-
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cidén. segun establece el parrafo 2° del citado articulo, las de los inci-
dentes indicados en el art. 1526, ni las demas que se sustancien en
picza separada o que no tengan relacion con la venta de bienes y el
pago al acreedor.

F. CONCLUSIONES

1)

3)

4)

5)

6)

El procedimiento de apremio es aquél que tiene por objeto la
ejecucion de sentencias que condenan al pago de una cantidad
de dinero liquida, teniendo como presupuesto ¢l embargo de
cosas que no sean dinero y cuya finalidad consiste en la realiza-
cion del objeto ecmbargado.

La regulacion se encuentra en los arts. 1481 y siguientes de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. siendo aplicable a la Jurisdiccion
Contable en virtud del art. 85.1 de la Ley de Funcionamiento
del Tribunal de Cuentas.

Son modalidades del apremio: la venta en publica subasta. la
adjudicacion en pago y la administracion para el pago.

La ley de Enjuiciamiento considera como diligencias previas a
la subasta el examen de la situacion juridica de los bienes em-
bargados y el avaliio de los mismos.

La primera de cstas diligencias consiste en la obtencion del Re-
gistrador de la certificacion de la titularidad del dominio y de
los demas derechos reales de la finca o derecho gravado tal y
como regula el art. 1489.1° LEC. asi como en el requerimiento
al deudor para que en el plazo de 6 dias presente los titulos de
propiedad de las fincas (art. 1489.2 LEC).

Una vez recibida la certificacion registral de titularidad y car-
gas se realiza ¢l avalio por un unico perito nombrado por el
ejecutante (salvo que el Organo Jurisdiccional considere con-
veniente la designacion de otro y si existiese discordia se nom-
braria un tercero). por dos peritos nombrados por ejecutante y
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7)

8)

9)

10)

1)

12)

[
w
o

ejecutado (si existe discordia el Consejero de Cuentas puede
designar otro perito), o finalmente que la tasacion se realice
por tres peritos: uno designado por el ejecutante, otro por el
cjecutado y otro por algun acreedor posterior. no procediendo
en este supuesto el nombramiento de perito tercero por ¢l Or-
gano Jurisdiccional, ya que la ley ordena estar al voto de la
mayoria para designar el valor de los bienes.

Pueden ser nombrados peritos los que posean el titulo de tales
en la ciencia o arte sobre la que han de emitir el dictamen o a
falta del mismo los que reinan los requisitos establecidos en el
art. 615 LEC.

Una vez realizado el avalio se sacaran los bienes a publica su-
basta, anunciandose la celebracion de la misma por medio de
edicto que sc fijara en el tablon de anuncios del Tribunal de
Cucntas y se publicara en el correspondiente Boletin Oficial.

Para formar parte en la licitacidn, es necesario consignar, por
quienes deseen intervenir en la misma, una cantidad igual por
lo menos, al 20% efectivo del valor de los bienes que sirve de
tipo a la subasta.

La subasta se celebra en audiencia publica siendo presidida por
el Secretario que la constata, autentifica y dirige. La subasta se
terminara cuando por no haber quién mejore la Gltima postura
el Secretario lo estime conveniente.

La Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 1502) permite la celebra-
cion de doble y simultanea subasta.

Para el caso de que fracase la 1° subasta se contiene en la ley la
posibilidad de celebrar una segunda subasta y en su caso una
tercera, si la 2* también fracasa. Ademas de esta alternativa de
2"y 3* subasta, también se concede al ejecutante la posibilidad
de pedir la adjudicacion en pago después de la 1* licitacion y la
adjudicacion en pago o en administracion despucs de la 2° su-
basta.



13)

14)

15)

16)

17)

La aprobacion del remate supone la perfeccion de la subasta,
quedando la venta irrevocable y cesando la posibilidad del deu-
dor de liberar sus bienes al amparo del art. 1498 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Aprobado el remate el comprador debera consignar el precio
ofrecido en la subasta, pudicndo, a partir de este momento so-
licitar la entrega de titulo que acredite su adquisicion y permita
inscribirla en el Registro dc la propiedad.

Se regula en la Ley de Enjuiciamiento el régimen juridico de las
cargas, diferenciandose distintos supucstos segin sean 0 no
preferentes, anteriores y posteriores.

Sino se consignara el precio, o por culpa del rematante o dc los
postores a que se refiere el parralo 3° del art. 1500. quedara sin
cfecto la venta, se celebrara una subasta en quiebra en los tér-
minos regulados en la Ley de Enjuiciamiento civil.

Una vez pagado el precio es necesario distribuirlo en la forma
prevista en la Ley de Enjuiciamiento.
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LAS MEDIDAS CAUTELARES EN GENERAL

La iniciacion de un proceso -y. la de un procedimiento adminis-
trativo también- tiene por fin la obtencién de una resolucion que, a la
vista de lo que a lo largo de la tramitacion quede alegado y probado.
estimara o desestimara. en todo o en parte, las pretensiones de quien
lo inicio.

El hecho de que la resolucion final necesite ir precedida de un
«iter» procedimental adecuado. a fin de que los derechos de las par-
tes queden debidamente acreditados. hace incvitablemente que entre
la iniciacidn y la conclusion del proceso transcurra un determinado
lapso de tiempo en el curso del cual se pueden producir aconteci-
mientos que hagan inviable satisfacer la pretension de la parte actora
aunque se dicte sentencia favorable a la misma.

Dc ahi que sea necesario articular medios adecuados para evi-
tar ese resultado indescable.

Son las medidas cautelares para aseguramiento del proceso. de
las que constituyen el mas claro ejemplo las contenidas en el titulo
X1V del Libro 11 de la Ley de Enjuiciamiento Civil («De los embar-
gos preventivos y del aseguramiento de bienes litigiosos»).
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Los procesos sancionadores tampoco son ajenos a estas medi-
das cautelares, si bien no siempre los mismos tienen como fundamen-
to asegurar el resultado del proceso si no evitar la continuacion de
situaciones que en apariencia son contrarias al orden e interés publico
y pueden causar perjuicios graves a la colectividad.

Piénsese en ¢l orden penal la posibilidad de la prision preventi-
va decretada fundamentalmente por mor de la alarma social que el
delito presuntamente cometido puede producir (Articulos 503 y si-
guientes LECr.); cuestion ésta que tanta polémica csta creando cn
nuestros dias.

En el Ambito administrativo tanto el articulo 72 como el 136 de
la Ley 30/1992 de 26 de noviembre. de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun, per-
miten a la Administracion la adopcion de medidas de caracter provi-
sional tendentes a asegurar la eficacia de la resolucion que pudicra
recaer.

Ejemplo de estas medidas pueden ser algunas tan drasticas como
la suspension de actividades. retirada de productos o suspension tem-
poral de servicios.

La adopcidn de estas medidas antes de haber recaido sentencia
o resolucion no vulnera en modo alguno el principio de presuncion
de inocencia, siempre que las mismas estén legalmente previstas y
sean razonables y proporcionadas al fin que se persigue. como ha
tenido ocasion de afirmar el Tribunal Constitucional en numerosas
sentencias .

Y si ello es asi en ¢l ambito sancionador mas aun lo es en el ¢ivil
en el cual el principio de presuncion de inocencia aparece mas difu-
minado siendo de destacar la evolucion de la doctrina del Tribunal

" Cfr. Articulo 15.2 del Reglamento para ejercicio de la Potestad Sancionadora,
aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto.
@ STC 41/82, de 2 de julio y 108/84, de 26 de noviembre.



Constitucional, que si en un principio afirmé su aplicabilidad en dicho
ambito, fue matizando su postura hasta llegar a mantener la
inaplicabilidad del citado principio al ambito civil @,

Pero las posibilidades del uso de la medida cautelar no se ago-
tan con las modalidades que sc han indicado.

La existencia de un orden jurisdiccional contencioso adminis-
trativo con una funcion esencialmente revisora de los actos previa-
mente dictados por las Administraciones Pablicas ha originado otro
tipo de medida cautelar: la suspension de la ejecucidn del acto im-
pugnado. prevista por los articulos 122 y siguientes de la Ley
Reguladora de la jurisdiccion contencioso administrativa.

EL CASO DE LA JURISDICCION CONTABLE

La jurisdiccidn contable se ejerce respecto de las cuentas que
deben rendir quienes, en sentido amplio " recauden, intervengan, ad-
ministren, custodien. manejen o utilicen bienes. caudales o efectos
publicos. extendiéndose a los alcances de los citados caudales o efec-
tos asi como a las obligaciones accesorias constituidas en garantia de
su gestion. (Cfr. articulo 15 de la Ley Organica 2/1982, de 12 de
mayo, del Tribunal de Cuentas, en adelante LOTCU).

% Si bien en un principio el Tribunal Constitucional afirmé que este principio
debe entenderse que también preside la adopcion de cualquier resolucion tanto adminis-
trativa como jurisdiccional, que se base en la condicién o conducta de las personas y dc
cuya apreciacion se derive un resultado sancionatorio para las mismas o limitativo de sus
derechos (STC 13/82, de | de abril) y de esta doctrina se hizo eco el Tribunal de Cuentas
en Sentencia de la Sala de Apelacién n" 19, de 26 de febrero de 1993, no lo es menos que
el maximo Organo intérprette de la Constitucion ha ido evolucionando y respecto del
ambito civil y a la apreciacion de la prueba en el mismo, ha declarado que este derecho no
pucde aplicarse sin mds, pucs la extensién del mismo al dmbito probatorio civil solo
procede en supuestos excepcionales (STC 52/89, de 22 de febrero), habiendo llegado a
establecer que la condena por responsabilidad civil aun derivada de delito no guarda
relacidn con esta presuncion (STC 72/91, de 8 de abril). Esta Gltima orientacion es la
recogida por la mas reciente doctrina del Tribunal de Cuentas (Asi las Sentencias de la
Sala de Apelacion de 15 de abril y de 5 de mayo de 1994, entre otras). Sobre esta materia
nos remitimos a los excelentes trabajos publicades periddicamente en la REPA por José
Anlonio Pajares y Javier Medina Guijarro.

) Sentencias de la Sala de Apelacion de 18 de abril y 28 de octubre de 1986.

241



En concordancia con lo acabado de indicar. la Ley 7/1988, de 5
de abril de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas (LFTCU) esta-
blece en su articulo 59 dos tipos de pretensiones que pueden ejercitar
los legitimados activamente ante la jurisdiccion contable: a).- el rein-
tegro de los dafios y el abono de los perjuicios originados a los cau-
dales o efectos publicos; b).- La devolucion de la cantidad depositada
o que se deje sin efecto la garantia constituida para responder del
manejo de dichos caudales o efectos.

De ahi que se articulen tres tipos de procedimientos: el juicio
de cuentas (regulado en los articulos 68 a 71 LFTCU). el procedi-
miento de reintegro por alcance (articulos 72 a 74 LFTCU) y los
expedientes dc cancclacion de fianzas (articulos 75y 76 LFTCU).

Los procesos encaminados a depurar las responsabilidades con-
tables van precedidas de una fase no jurisdiccional © que sirve de
base al ejercicio de la pretension. Se trata de la pieza separada en cl
caso dec responsabilidades derivadas por hechos distintos del alcance
(articulo 45 LFTCU) y las actuaciones previas al juicio de reintegro
por alcance (articulo 46 y 47 LFTCU).

Pues bien, tanto en los juicios de responsabilidad contable. como
en las actuaciones previas (empleando este término en sentido estric-
to, referido solo a los que preceden al procedimiento de reintegro por
alcance. y no en el amplio del Capitulo XI, Titulo IV LFTCU) prevén
la adopcion de unas medidas cautelares que recuerdan las estableci-
das con caricter general por la LEC para aseguramiento del proceso,
lo cual es perfectamente comprensible pues no en balde la responsa-
bilidad contable esta conectada con la civil, como ya tuvimos ocasion
de afirmar hace afios ® y han sostenido tanto la Sala de Apelacién

® Cfr. STC 18/91, de 31 de enero, que, no obstante, hace hincapié en su estrecha
vinculacion al enjuciamiento estricto por responsabilidades contables. Auto del Tribunal
de Cuentas de 21 de septiembre de 1994 (Alcance B-46/93). Auto de la Sala de Apclacién
de 30 de octubre de 1992.

@ Cfr. nuestro trabajo "Aspectos sustantivos y procesales de la responsabilidad
derivada de alcance en la Administracién de fondos publicos”, incluido en la Obra "El
Tribunal de Cuentas en Espaiia. Instituto de Estudios Fiscales. 1982. Volimen II. Paginas
1155 a 1185.
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del Tribunal de Cuentas ”, como el propio Tribunal Constitucio-
nal ®,

No obstante. las medidas en cuestiéon no se pueden identificar
del todo con las reguladas por la LEC., pues al fin y al cabo, estan en
juego unos intereses publicos que afectan muy directamente a la co-
munidad (que con sus impuestos -0 empréstitos en su caso -generan
la existencia de los caudales publicos), por lo que tales medidas tie-
nen también como objetivo preservar dichos intereses y no el mero
aseguramiento de unas pretensiones privadas.

Conviene aclarar que esta defensa del interés publico a la que
acabamos de aludir no puede. en modo alguno, dar pie para tratar de
identificar. ni tan siquiera emparentar, estas medidas con las propias
del derecho sancionador a que aludiamos en el apartado anterior. Se-
guimos moviéndonos en el &mbito puramente indemnizatorio, si bien
la defensa del interes piblico hace que las medidas cautelares previs-
tas por la LFTCU presenten peculiaridades en su régimen juridico, en
relacidn con las establecidas en la LEC, que van a ser objeto de ana-
lisis mas adelante.

En el expediente de cancelacion de fianzas no se prevé medida
cautelar alguna en favor del sujeto activo. El fundamento de esta
ausencia es no ya el caracter privado de los intereses objeto de la
pretension, sino muy especialmente la inembargabilidad de los bienes
de las Entidades titulares de los caudales y efectos publicos cuyo
manejo did lugar a la constitucion de la garantia, inembargabilidad
que excluye toda posibilidad de traba o sujeccion de los mismos para
asegurar el resultado del expediente ©,

Con lo hasta aqui dicho cabria entender agotado el presente
apartado. pero es preciso afadir algo mas.

 Cfr. las ya citadas Sentencias de 18 de abril y 28 de octubre de 1986 y los Autos
de 11 y 18 de enero del mismo an o, iniciadores de una doctrina ininterrumpida.

*h Auto de 16 de diciembre de 1993.

© Cft. articulo 44 del Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria.



El articulo 59 LFTCU contempla solamente las pretensiones
de declaracion de responsabilidad contable y cancelacion de fianzas,
olvidando que la jurisdiccion contable puede conocer de otro supues-
to distinto de los indicados.

Nos estamos refiriendo al caso de responsabilidades contables
nacidas de hechos distintos del alcance o malversacion (o de la falta
de rendicion de cuentas o rendicion gravemente defectuosa de las
mismas). En estos casos la declaracién de la responsabilidad sc ha de
efectuar mediante el oportuno expediente administrativo, salvo que
el Tribunal de Cuentas acuerde recabar el conocimiento del asunto,
como establecen los articulos 41.1 LOTCU y 145.1 del Texto Refun-
dido de la Ley General Presupuestaria /TRLGP) aprobado por Real
Decreto Legislativo 109/1988. de 23 de septiembre.

En los citados supuestos las resoluciones que se dicten por la
Administracion en que se declaren responsabilidades contables seran
recurribles ante la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas (articulos
242 y 41.2 LOTCU, 54.1.a) LFTCU. 144 TRLGP y 12 del Real
Decreto 700/1988, de 1 de julio)

La LFTCU no establece procedimiento expreso para este caso,
por lo que el Tribunal ha optado por aplicar las normas establecidaspara
el proceso contencioso-administrativo ordinario en la Ley Reguladora
de dicha jurisdiccion de 27 de diciembre de 1956, toda vez que dicha
norma es la que se ha de aplicar supletoriamente y con caracter pre-
vioalaLECy la Ley de Enjuiciamiento Criminal por asi estableccrlo
la Disposicion Final Segunda, apartado 2 LOTCU.

Se plantea con ello la cuestion de si el recurrente podra solici-
tar y el Tribunal de Cuentas acordar la suspension de la ejecucion del
acto impugnado.

La posibilidad de adopcidn de esta medida cautelar, asi como el
andlisis de las establecidas por la LFTCU en relacién con los proce-
sos de declaracion contable y las actuaciones previas a los mismos
van a ser el objeto de los siguientes apartados del presente trabajo.
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MEDIDAS CAUTELARES ESTABLECIDAS POR EL
ARTICULO 47 LFTCU.

A.- Generalidades.

Cuando hechos presuntamente constitutivos de alcance sean
conocidos por el Tribunal de Cuentas. se remitiran los antecedentes a
la Seccion de Enjuiciamiento, turnandose el asunto entre los Conse-
jeros adscritos a la misma.

El Consejero turnado, a la vista de los antecedentes optara bien
por acordar el archivo de las actuaciones (previa audiencia del Minis-
terio Fiscal, Abogado del Estado y quien, en su caso, hubiere deduci-
do la pretension), siempre que concurra alguna de las circunstancias
previstas en el apartado dos del articulo 46 LFTCU, bien para que
pasen las actuaciones a la Seccion de Enjuiciamiento para que pro-
ponga a la Comision de Gobierno el nombramiento de Delegado Ins-
tructor (Art. 46.1 LFTCU).

Una vez designado, el Delegado Instructor procedera ala prac-
tica de una serie de actuaciones fundamentalmente encaminadas a la
averiguacion del hecho y de los presuntos responsables o sus
causahabientes.

A la vista del resultado de sus actuaciones debe practicar la
liquidacién provisional del alcance (articulo 47.1.c) LFTCU).

Una vez practicada la liquidacién provisional es cuando entran
en juego las medidas cautelares descritas en los apartados f) y g) del
citado articulo 47.1 LFTCU.

El hecho de que se trate de medidas cautelares demuestra que
la liquidacion provisional no es sino una diligencia mas de entre las
previstas en estas actuaciones, y que no tiene caracter declarativo
alguno de la responsabilidad contable. No se trata por tanto de una
resolucion recaida en un expediente contradictorio, como cquivoca-
damente pretenden algunos de los que interponen contra la misma el
recurso previsto por el articulo 48.1 de la Ley 7/88.



Los medios cautelares en cuestion consisten en:

- Requerir a los presuntos responsables para que depositen o
afiancen, en cualquiera de las formas legalmente admitidas, el impor-
te provisional del alcance, mas el calculo. también provisional, de los
intereses que pudieran resultar procedentes, bajo apercibimiento de
embargo.

- En el caso de que el requerimiento no fuese atendido, o los
presuntos responsables no tuvieren afianzadas o afianzaren, en forma
legal, sus posibles responsabilidades, el Delegado Instructor proce-
deré al embargo de los bienes de aquéllos.

B.- Caracter preceptivo y practica de oficio.

A diferencia del embargo preventivo regulado por el articulo
67 de la Ley 7/88, las medidas que ahora se contemplan se adoptan
de oficio por el Delegado Instructor, no siendo preciso que lo solicite
alguna de los interesados en el procedimiento.

Ademas no tienen carcter optativo, sino que el Delegado estd
obligado a adoptarlas siempre que las diligencias pongan de mani-
fiesto la existencia de un descubierto y se identifique la persona o
personas que ha realizado los hechos que lo originan. En este sentido
el parrafo inicial del articulo 47.1 de la Ley 7/88 no deja lugar a du-
das: «Hecho el nombramiento de Delegado Instructor en los térmi-
nos establecidos en la Ley Orgénica 2/1982, PROCEDERA éste a la
practica de las siguientes actuaciones...».

Como vemos la Ley no utiliza expresiones como «podra proce-
dem o «procederd si lo estima oportuno». sino que emplea un len-
guaje imperativo y categorico.

En consecuencia. el embargo se ha de adoptar cualesquiera que
sean las circunstancias en que se encuentre el deudor.



Aqui no se plantea por tanto la duda de si el embargo esta supe-
ditado a que se den los requisitos exigidos por el articulo 1400, apar-
tado 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Cuando examinemos el embargo preventivo que se puede de-
cretar en via judicial estudiaremos si es necesario para decretar el
mismo que exista un riesgo fundado de que el presunto responsable
devenga insolvente (ya adelantamos en este momento que no lo con-
sideremos preciso), pero respecto al que ahora contamplamos ningu-
na discusidn cabe: se debe despachar por el mero hecho de que se
detecten indicios de un presunto alcance y el posible autor del mismo
no deposite o afiance su importe, aunque no haya riesgo alguno de
que puede hurtar sus bienes a la accién de la jurisdiccion contable.

Una cuestion hemos de plantear: el articulo 146 del Texto Re-
fundido de la Ley General Presupuestaria, aprobado por el R.D. Le-
gislativo 1091/1988, de 23 de septiembre, obliga. tan pronto tengan
noticia de una malversacion o alcance a los Jefes de los presuntos
responsables y a los ordenadores de pagos a adoptar las medidas para
asegurar los derechos de la Hacienda Publica. Si ello es asi. y las
responsabilidades estan ya garantizadas cuando se inician las actua-
ciones previas, ;/debe el Delegado Instructor adoptar las medidas de
las letras F) y G) del articulo 47.1 LOTCU?. En la practica asi se
hace, lo que obliga a entender que las medidas del articulo 146 TRLGP
tienen caracter provisionalisimo y que son sustituidas por las que adop-
ta el Delegado Instructor. lo cual plantea un segundo problema. ;Quid
si el Delegado Instructor no adopta las medidas cautelares por esti-
mar que no procede. este 0 no su opinion fundada en Derecho?. Ha-
bra que entender que las medidas del 146 TRLGP quedan levantadas
«ipso iure» aunque no haya pronunciamiento expreso sobre las mis-
mas por parte del Delegado Instructor.

C.- Forma de realizarlo.
Segun el apartado 3 del articulo 47 LFTCU «la diligencia de

cmbargo, en los casos en que resultare procedente. se practicara en la
forma prevenida en el Reglamento General de Recaudacion para la
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via de apremio, entendiéndose sustituida la providencia de apremio,
por el requerimiento a que se refiere el apartado f) del parrafo prime-
ro de este articulo».

D.- Efectos.
a).- Duracion durante todo el Proceso contable.

El embargo tiene por fin garantizar las posibles responsabilida-
des contables que se puedan declarar por el Tribunal, de modo que
debe mantenerse mientras dure el procedimiento de reintegro por al-
cance.

En caso de sentencia condenatoria firme se procederd a la eje-
cucion de los bienes embargados. Caso de archivo, sobreseimiento o
de sentencia desestimatoria de la pretension se procedera al levanta-
miento de la traba.

Esta duracién se produce, a nuestro juicio «ope legis» de ma-
nera que no necesita solicitud de ratificacion en la fase jurisdiccional.

Como ya hemos indicado mas arriba este embargo es de natu-
raleza diferente del preventivo que se puede pedir en el proceso de
responsabilidad contable (uno es acordado en un expediente de natu-
raleza cuasi administrativa, por un érgano no jurisdiccional. de oficio
y obligatorio: ¢l otro se adopta por un Consejero en funciones juris-
diccionales. en un proceso judicial y a instancia de parte).

Elarticulo 67.3 LFTCU exige la ratificacion del embargo pre-
ventivo «solicitado y obtenido» antes de la demanda, luego no pucde
entenderse referido al embargo regulado por el articulo 47. tanto por
su distinto encuadre sistematico. como por su distinta naturaleza y el
hecho de ser acordado de oficio.

No obstante. es practica habitual que en la demanda se¢ venga
solicitando la ratificacion del embargo practicado por el Delegado
Instructor y que los Consejeros dicten resoluciones expresas acce-
diendo a dicha solicitud.
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El autor considera obligado. llegado este punto. entonar un «mea
culpa» y reconocer que también €l al formular escritos de demanda
incurre en esta practica pese a considerarla técnicamente incorrecta.
Y es que. a la hora de la verdad. prefiere dejarse de pruritos técnicos
y tratar de asegurar al maximo los intereses publicos cuya defensa y
representacion ostenta. Todo ello sin perjuicio de que el Consejero
correspondiente s¢ planteara esta cuestion y la resolviera en uno u
otro scntido. decision cuyo acatamiento anticipa el autor cualesquie-
ra que fuese el sentido de la misma (necesariedad o innecesariedad de
la solicitud de ratificacion) con tal de que durante la tramitacion del
proceso se mantenga la medida cautelar adoptada por el Delegado
Instructor.

Mientras redactamos este trabajo ha llegado a nuestras manos
un auto de los Departamentos de la Seccion de Enjuiciamiento que
sostiene la necesidad de la ratificacion de este tipo de embargo. Mu-
chos nos tememos que una corruptela practica «contra legem» pueda
fundar una doctrina, a nuestro juicio, inadecuada.

b).- Efectos respecto de los intereses de demora.

Los articulos 145.2 TRLGP y 59 de la Ley 7/1988 establecen
que las cantidades en que se cifren los perjuicios causados a la Ha-
cienda devengaran interés desde el dia en que se entienda producido
el alcance o irrogados los perjuicios.

La falta de pago de estos intereses supone que no se puedan
considerar debidamente resarcidos los perjuicios a la Hacienda, fun-
cionando como intereses compensatorios (Sentencia de la Sala de
Apelacion n® 30 de 15 de diciembre de 1994).

El «dies a quo» del computo de estos intereses no plantea pro-
blema pues la propia Ley lo determina. Pero el dies «ad quem» es mas
dudoso, si bien habida cuenta de la finalidad dc los intereses es obvio
que se devengaran hasta el dia en que se produzca el total reintegro
(Auto de la Sala de Apelacion de 20 de mayo de 1993).



Este total reintegro se produce, a nuestro juicio, cuando el in-
greso del principal se produce en firme, pero si es en concepto de
mero depdsito, la deuda sigue vigente, pues no se transmite el domi-
nio de los bienes.

Este criterio no es compartido por todos los Departamentos,
de la Seccion de Enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas. Asi ¢l De-
partamento Primero en Auto de 14 de diciembre de 1994 (Alcance
144/89) estima que se produce la disponibilidad del dinero por la
Administracion, dado el caracter fungible de aquél. Por contra el De-
partamento Segundo en Auto de 14 de junio de 1994 (Alcance B-
142/92-E) sostiene la tesis que se propugna en este articulo.

Ahora bien, la tesis que defendemos es aplicada por el Tribunal
soOlo respecto de los depdsitos constituidos con base en el requeri-
miento previsto por la letra f) del articulo 47.1 LFTCU. Pero si se
trata del embargo de metalico. sueldos. salarios y pensiones. el Tribu-
nal ha declarado que cesa el devengo de intereses pues al efectuarse
la traba de acuerdo con ¢l Reglamento de Recaudacién y al estable-
cer los articulos 119 y 123 de este tltimo que estas sumas seran in-
gresadas en el Tesoro se produce una transmision de su dominio (Sen-
tencia 30, de 15 de diciembre de 1994, mas arriba citada).

E.- Cuantia.

La altima cuestion a plantear en este apartado es la de la cuan-
tia del embargo.

Lo normal es que se traben bienes del presunto responsable en
cuantia suficiente para cubrir el principal y los intereses. Pero ¢l pro-
blema surge cuando son varios los presuntos responsables directos.
Dada su responsabilidad solidaria (cfr. art. 38.3 LOTCU) podran
embargarse los bienes de uno. Pero puede resultar que a la hora de
dictar sentencia no se estime la pretension respecto de dicho respon-
sable y si en relacion con los demads y que éstos hayan procedido a
ocultar sus bienes en el curso del proceso, de manera que la medida
cautelar habria resultado inutil.
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Cabe en tal caso entender que se pueden trabar bienes de todos
los responsables directos en cuantia suficiente para que cada uno de
ellos por si s6lo garantice la total responsabilidad. Esta ha sido la
solucion adoptada por el Delegado Instructor en las Actuaciones
Previas 26/94. No obstante, se puede plantcar la objeccion de que se
produce un exceso de embargo.

Desde luego. en el embargo preventivo del articulo 67 LFTCU
dudamos mucho que el Consejero admiticra un embargo total res-
pecto de todos y cada uno de los responsables.

F.- Personas.

Ya hemos visto el problema de los responsables directos. En
cuanto a los subsidiarios y dado que la exigencia de responsabilida-
des subsidiarias solo procedera cuando no hayan podido hacerse efec-
tivas las directas (Art. 43.2 LOTCU) parcce que s6lo se habria de
adoptar las medidas cautelares si no se encontrasen bienes suficientes
de los responsables subsidiarios. Pero el articulo 47.2 LFTCU esta-
blece que las medidas contra los responsables subsidiarios se adopta-
ran posteriormente en el caso de que haya dificultad para determinar-
los. Luego, «a sensu contrario» si no hay tal dificultad. se deberan
adoptar las medidas simultdneamente.

LA PIEZA SEPARADA Y LAS MEDIDAS CAUTELARES

La declaracion de responsabilidad contable en supuestos dis-
tintos de alcance puede tener lugar por una doble via segun las cir-
cunstancias del caso.

Si se trata de perjuicios detectados por el Tribunal en el ejerci-
cio de su funcion fiscalizadora sera el propio Tribunal quien declare
la responsabilidad mediante el oportuno juicio de cuentas.

En el supuesto de que los perjuicios salgan a la luz fucra de una

actuacion fiscalizadora del Tribunal la responsabilidad se determina-
rd, en principio, mediante el oportuno expediente administrativo sin
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perjuicio de la facultad de acordar, en cualquier momento, la avocacion
del conocimiento del asunto (cfr. articulos 41 de la Ley Organica 2/
1982 y 144.1 TRLGP). Constituye una excepcion a este régimen el
supuesto de perjuicios causados por la falta de rendicion de cuentas o
su rendicion con graves defectos en el que la posible responsabilidad
no se depurara mediante expediente administrativo. sino que corres-
pondera tal competencia al Tribunal de Cuentas.

Tal como mas arriba se indico. la depuracion de responsabilida-
des contables por hechos descubiertos por el Tribunal de Cuentas en
el ¢jercicio de su funcion fiscalizadora. el correspondiente juicio de
cuentas debe ir precedido de una pieza separada cuya apertura y tra-
mitacion compete al Consejero del Departamento de la Seccion de
Fiscalizacion que realiz6 la actuacion fiscalizadora.

Esta pieza separada es objeto de regulacion en el articulo 45 de
la Ley 7/1988, cuyo tenor literal es el siguiente:

«l.- Una vez concluido el examen y comprobacion de cual-
quier cuenta, grupos de cuentas. o los correspondientes procedimien-
tos de fiscalizacion, si apareciesen hechos que pudieren ser no cons-
titutivos de alcance de caudales o efectos publicos, en los términos
definidos en la presente Ley. pero que pudieran dar lugar a otro tipo
de responsabilidades contables, el Consejero de Cuentas. de oficio o
a instancia del Ministerio Fiscal o Letrado del Estado y con citacion
y, en su caso, intervencion del presunto responsable o de sus
causahabientes, acordara la formacion de pieza separada con la fina-
lidad de concretar los hechos. los posibles responsables. tanto direc-
tos como subsidiarios. y el importe total de los perjuicios ocasiona-
dos a los caudales o efectos publicos. cuando asi resultare de lo ac-
tuado en el procedimiento fiscalizador de que se trate.

2.- La pieza separada a que se refiere el parrafo anterior con-
tendra los antecedentes del procedimiento fiscalizador que se consi-
deren adecuados a la finalidad sefialada y cuantos soliciten el Minis-
terio Fiscal. ¢l Letrado del Estado el presunto responsable si hubiese
comparecido. Una vez ultimada se remitird la pieza a la Seccion de
Enjuiciamiento a efectos de la iniciacion del oportuno juicio de cuen-
tas»,
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A la vista del precepto transcrito y poniéndolo en conexion con
el tema objeto de nuestro trabajo la-pregunta que cabe formular es:
(Puede el Consejero acordar medidas cautelares tendentes a asegurar
los intereses de la entidad que ha sufrido el presunto perjuicio?.

Esta cuestion ya fue planteada en el Seminario sobre Respon-
sabilidad Contable organizado por el Tribunal de Cuentas. siendo varias
las intervenciones a favor y en contra de dicha posibilidad.

Por nuestra parte vamos a efectuar una modesta aportacion al
debate exponiendo los diversos argumentos que. a nuestro juicio.
pueden fundamentar una y otra posicion.

a.- Argumentos en contra de la posibilidad de que el Con-
sejero pueda adoptar las medidas cautelares.

1°).- No estin cxpresamente previstas en el articulo 45 y no
cabe adoptar una medida que supone una constriccion sobre el patri-
monio. y por tanto una limitacién de derechos, si no existe una cober-
tura normativa expresa que la autorice.

2°).- El propio articulo 45 fija los fines de la pieza separada:
a).- Concretar los hechos; b).- Concretar los posibles responsables y
¢).- Cuantificar los posibles dafos.

Pero no incluye como finalidad el aseguramiento de los posi-
bles derechos que pudieran corresponder al ente perjudicado a dife-
rencia del articulo 47 que si lo establece para el caso del alcance.

3°).- Al fin y al cabo el alcance es un supuesto mas grave de
responsabilidad contable. pues supone un saldo deudor injustificado.
de manera que es logico que en las actuaciones previas a su depura-
cion se adopten medidas mas drasticas para garantizar los derechos
del sector publico.



b.- Argumentos a favor de la posibilidad de adoptar estas medi-
das.

1°) .- El articulo 45 LFTCU establece una rcgulaciéon mera-
mente genérica, que se ha de interpretar de modo acorde con el resto
de la Ley en que esta insertado y por tanto con las medidas cautelares
del articulo 47.1 que ha de aplicarse supletoria o analégicamente para
colmar la laguna del articulo 45.

2°) No es preciso que cl articulo 45 incluya explicitamente en-
tre los fines de la pieza separada el aseguramiento de las posibles
responsabilidades, pues este es el fin que de modo general informa
tanto a la Ley Orgéanica 2/1982, como a la Ley 7/1988. Esta por lo
tanto implicito en el articulo 45 de la ultima norma citada que recoge
las otras finalidades de la pieza separada para dejar clara su condicion
de actuacion preparatoria que ha de servir de base a la pretension de
responsabilidad contable.

3°) No es valido distinguir entre los perjuicios derivados del
alcance y los causados por otras infracciones a la normativa presu-
puestaria, toda vez que se ha de lograr una proteccion integral de los
intereses publicos, evitando que se pueda producir una insolvencia
sobrevenida del presunto responsable que consolide el perjuicio. Esta
proteccion integral exige que el riesgo de insolvencia se evite en todo
caso, independientemente de la naturaleza de la infraccion presupues-
taria que origine el perjuicio.

4°) El articulo 45 LFTCU parece arrastrar una deficiencia his-
térica. toda vez que el Reglamento del Tribunal de Cuentas de 16 de
junio de 1935 sdlo se ocupaba del enjuiciamiento del alcance, detec-
tado bien en la rendicién de cuentas, bien fuera de las mismas.

El articulo 88.6 del citado Reglamento establecia el embargo
preventivo de los bienes del presunto alcanzado, siendo posible que
el legislador de 1988 reprodujera el sistema del Reglamento de 1935
sin caer en la cuenta que tras la entrada en vigor de la Ley General
Presupuestaria el Tribunal de Cuentas podia conocer de responsabi-
lidades contables por hechos distintos de alcance.
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La Direccion General de lo Contencioso del Estado en dicta-
men de 18 de noviembre de 1982 " -del que fue ponente el autor de
estas lineas- ya tuvo ocasién de afirmar, respecto de los expedientes
administrativos de responsabilidad contable que. dado el vacio legal
sobre medidas cautelares a adoptar en los mismos. cabria una aplica-
cion analdgica del articulo 88.6 del Reglamento de 1935.

Hoy dia este vacio legal ha desaparecido pues el articulo 6.1
del Real Decreto 700/1988. de 1 de julio. establece que «iniciado el
procedimiento. la Autoridad que acordd la incoacién podra adoptar
las medidas provisionales que estime oportunas para asegurar la efi-
cacia de la resolucion que pudiera recaer. No se podran dictar medi-
das provisionales que puedan causar perjuicios irreparables o impli-
quen violacion de derechos amparados por las Leyes». Ello sin olvi-
dar que también el articulo 146 TRLGP ordena la adopcion de tales
medidas.

5°) Enlazando con el argumento anterior cabe afirmar que no
resulta 16gico negar al Consejero de Cuentas que instruye una picza
separada una facultad que para casos idénticos se reconoce a las Au-
toridades administrativas.

Piénsese en el caso de que una vez incoado el expediente admi-
nistrativo y adoptada la medida cautelar correspondiente. se acuerde
por el Tribunal de Cuentas avocar el conocimiento del asunto. En
este caso parece que la medida cautelar adoptada por la Administra-
cion debe subsistir durante la tramitacion del juicio de cuentas (afia-
damos que sin necesidad de solicitud de ratificacion. tal y como para
el caso del articulo 47.1g) hemos defendido, si bien con las prevencio-
nes indicadas sobre la actuacion que tiene lugar en la practica).

Pues bien, no se considera admisible que el Sector Publico vea
menos garantizados sus intereses en un juicio de cuentas que en otros
por el mero hecho de que hayan sido o no precedidos de una actua-
cidn fiscalizadora del Tribunal de Cuentas, cuando precisamente di-

“® pyblicado en la Revista "Presupuesto y Gaslo Pablico” del Instituto de Estu-
dios Fiscales. N° 15, ano 1983, paginas 143 a 152.
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cha actuacion deberia ser considerada como una garantia adicional
del acierto en la deteccidn de indicios de responsabilidad contable.

Hasta aqui la exposicion de los argumentos que en favor de una
u otra postura se nos ocurre. Cuales son los mas s6lidos lo dejamos al
buen criterio del lector. Personalmente no nos podemos sustraer al
peso del ultimo de los fundamentos a favor del embargo que hemos
expuesto, pero reconocemos lo discutible de la cuestion.

Es posible que los argumentos en contra sean los que mas aco-
gida han encontrado en la préctica, pues hasta la fecha no se ha adop-
tado medida cautelar alguna en las piezas separadas tramitadas por
los distintos Departamentos de la Seccién de Fiscalizacion.

EL EMBARGO PREVENTIVO EN ViA JURISDICCIONAL
A.- Regulacion.- El articulo 67 de la Ley 7/1988 establece:

«1.- Para el aseguramiento de las responsabilidades contables
que pudieran decretarse en los procedimientos jurisdiccionales del
Tribunal. podra solicitarse por el Ministerio Fiscal, Letrado del Esta-
do o legal representante de la Entidad del sector pablico perjudicada,
embargo preventivo de los bienes de los iniciados en responsabilidad
contable en los casos y en la forma establecidos en la Ley de Enjuicia-
miento Civil, sin que pueda exigirseles fianza de clase alguna para
decretarlo.

2.- A los oportunos efectos. las diligencias en que se hubiere
concretado provisionalmente el importe de las responsabilidades con-
tables, a que hacen referencia los articulos 45 y 47 de esta Ley, ten-
drén la consideracion de documento suficiente para que pueda des-
pacharse el embargo.

3.- Si el embargo preventivo se hubiere solicitado y obtenido
con anterioridad a la presentacién de la demanda, su ratificacion ha-
bra de efectuarse cuando se evacie este tramite en el correspondien-
te procedimiento jurisdiccional o, en su caso, en ¢l de alegaciones del
Ministerio Fiscal».
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B.- Elementos subietivos.

El articulo 67.1 LFTCU s6lo menciona al Ministerio Fiscal.
Abogado del Estado o representante de la Entidad del Sector Piblico
perjudicada, de manera que hay que entender que quien ejercite la
accion publica a que se refieren los articulos 47.3 de la Ley Organica
2/1982 y 56 de la Ley 7/1988 no esta facultado para solicitar y obte-
ner el embargo preventivo.

Conviene aclarar que no se debe identificar al solicitante del
embargo preventivo con el demandante pues existe un caso en que se
puede obtener el embargo sin interponer demanda, si bien se ha de
adoptar una posicion procesal actora.

Nos referimos al caso del embargo solicitado por el Ministerio
Fiscal, en el cual es posible que una vez obtenido. la demanda sea
interpuesta por el Abogado del Estado, o en su caso, representante
de la Administracion perjudicada.

En este supuesto y una vez contestada a demanda, se da trasla-
do de lo actuado al Ministerio Fiscal al objcto de que alegue, dentro
del plazo de veinte dias. cuanto considere procedente en punto al
mantenimiento o no de la pretension de responsabilidad contable (ar-
ticulo 70.2 LFTCU), siendo en este tramite cuando el Fiscal deba
solicitar la ratificacion del embargo. Logicamente ello supone que en
este tramite el Ministerio Publico debe adherirse a la pretension. pues
si no la considera procedente carece de sentido por su parte preten-
der que se mantenga la medida cautelar: la no adhesién a la demanda
supone por tanto una falta de ratificacion de la solicitud de cmbargo
en su dia formulada.

C.- Momento de la solicitud.

a) Reqla general.- Lo normal es que se solicite el embargo en
el escrito de formulacion de demanda, mediante ¢l correspondiente
otrosi.

(88
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b).- solicitud anterior a la demanda.- Como hemos visto el
articulo 67.3 LFTCU permite solicitar el embargo preventivo con
anterioridad a la demanda a condicion de que en la misma -o. en su
caso, en el escrito de alegaciones del Ministerio Fiscal, como ya he-
mos indicado-, se solicite la ratificacion.

Esta posibilidad plantea diversas cuestiones que se pasan a exa-
minar.

Aunque el precepto alude a una solicitud anterior a la deman-
da, es evidente que no cabe solicitar el embargo en cualquier momen-
to a partir de aquél en que la Entidad perjudicada tenga conocimiento
del perjuicio, sino que sélo cabri una vez que haya finalizado la tra-
mitacion de la pieza separada o se haya practicado la liquidacion pro-
visional del alcance, segun los casos. Esta afirmacion se basa en el
hecho de que el articulo 1400.1° LEC exige para que proceda ¢l des-
pacho del embargo. que se acompaiie a la solicitud un documento del
que resulte la existencia de la deuda y que el articulo 67.2 LFTCU
concede esta virtualidad a las actuaciones previstas en los articulos
45 a 47 de la misma.

Cabe opinar que no es preciso esperar a que tales actuaciones
hayan tenido lugar si se aporta otro documento, pero ello suponc
plantear la cuestion de si las actuaciones en cuestion son los {inicos
documentos a los que a Ley concede eficacia para despachar el em-
bargo o si cabe decretarlo con base en otros documentos. cuestion
que vamos a examinar mas adelante. pero que entendemos debe ser
resuelta en favor de la tesis restrictiva.

Dado que desde el momento en que finalizan las actuaciones de
los articulos 46 a 47 de la Ley de Funcionamiento hasta que pasan las
actuaciones al Consejero turnado y este realiza las actuaciones del
articulo 68 de la misma Ley que desembocan en la personacion de las
partes. transcurre un inevitable periodo de tiempo. cabe preguntarse
si es posible presentar la solicitud durante este periodo, y muy espe-
cialmente antes de que la Seccidn de Enjuiciamiento haya recibido las
actuaciones.



Estimamos que no es admisible esta posibilidad.

A diferencia del embargo previsto en el articulo 47.1.1), el del
articulo 67 de la Ley 7/88 se acuerda en el ¢jercicio de una actividad
judicial y a instancia de parte, como hemos establecido mas arriba.
Por tanto no parece 16gico que se pueda solicitar y obtener el embar-
go antes de que el Consejero haya empezado a conocer del asunto.

En contra cabe alegar que en el proceso civil el embargo se
solicita antes de nacido el proceso y que en el caso de localidades con
pluralidad de Juzgados se turnard al Juez que corresponda, por lo
que cabe también en la jurisdiccion contable que, presentada la solici-
tud en la Seccidon de Enjuiciamiento, ésta la turne al Consejero que
proceda antes del tramite del articulo 68 LFTCU.

Pero no nos parece so6lido el argumento que acabamos de ex-
poner dado el distinto régimen que en cuanto a las personaciones se
establecen en la Ley de Enjuiciamiento Civil y en la de Funciona-
miento del Tribunal de Cuentas.

En la LEC el actor sc persona mediante la interposicion de la
demanda. a la vista de la cual se otorga plazo al demandado para
personarse y contestar (con las diversas variantes que cada tipo de
Juicio establece), mientras que la LFTCU establece una fase judicial
preliminar que exige la personacién de las partes (articulo 68). y es
con posterioridad cuando se concede al legitimado activo plazo para
interponer la demanda (articulos 69 y 73). Aunque la Ley no lo diga
expresamente resulta obvio que si la Entidad perjudicada o el Minis-
terio Fiscal no se personan en esta fase, no podran ejercer la preten-
sion, y el Consejero no les concederd plazo para formular demanda.

Por ello. estimamos que dada esta peculiaridad de la personacion
en la jurisdiccion contable, s6lo cabe solicitar el embargo preventivo
cuando se han pasado las actuaciones previas (en sentido amplio) a la
Seccién de Enjuiciamiento y ésta ha turnado el asunto al Consejero
que corresponda.



Se esta ante una actuacion jurisdiccional que no parece posible,
dadas las peculiaridades de la LFTCU, efectuar hasta que tiene co-
mienzo la fase jurisdiccional propiamente dicha.

Una vez turnadas las actuaciones y emplazadas las partes para
personacion cabra presentar la solicitud de embargo. Es mas, si la
misma se presenta dentro del plazo de nueve dias establecido por el
articulo 68, debe entenderse, con una interpretacion antiformalista de
la Ley, que la misma equivale a la personacién, aunque no se conten-*
ga en el escrito manifestacion expresa al respecto y no se presente en
plazo otro escrito de personacion, pues la peticion de embargo supo-
ne una inequivoca manifestacion de voluntad de que se piensa gjerci-
tar la pretension y se desea ser tenido como parte en la fase jurisdic-
cional.

Segin el articulo 1415 LEC si el duerio de los bienes embarga-
dos lo exigiere, debera el que haya obtenido el embargo presentar su
demanda en el término preciso de diez dias.

Hay que entender que el presepto en cuestion es inaplicable a la
jurisdiccion contable, habida cuenta del especial régimen procedimental
a que se ha hecho referencia.

Una vez turnado el asunto al Consejero éste en el siguicente dia
habil debe acordar que se anuncien en edictos los hechos objeto de
las actuaciones previas a la pieza separada. para que puedan perso-
narse en el plazo de 9 dias quienes tengan interés en sostener la pre-
tension u oponerse a ella. Asimismo, en la misma providencia acor-
dara el emplazamiento del Ministerio Fiscal, Abogado del Estado.
representante legal de la Entidad perjudicada. en su caso, y presuntos
responsables para quc. también en plazo de nueve dias, se personen.
(Articulo 68 apartados 1 y 3 LFTCU).

Pues bien, una vez publicados los edictos y transcurrido ¢l pla-
zo de personacion se da traslado de las actuaciones al Abogado del
Estado o representatc legal de la Entidad perjudicada y a los demas
comparecidos para que, cn el plazo comun de veinte dias. deduzcan
la oportuna demanda.
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En el caso de que se solicite el embargo tan pronto se sepa que
ha sido turnado el asunto, y si el Consejero lo otorga, es mas que
posible que transcurran mas de diez dias habiles antes de que se pu-
bliquen los edictos y transcurra el plazo de personacién y ello sin
olvidar que el Ministerio Fiscal sélo tendré que interponer demanda
sino lo ha hecho el representante de la Entidad, siendo posible inclu-
s0, como mas arriba dijimos, que no presente demanda. sino un escri-
to de alegaciones en el que solicitaria la ratificacion.

Dicho en otras palabras: el articulo 1415 LEC ¢s incompatible
con las especialidades procesales de la LFTCU, por lo que el dueiio
de los bienes no podréa exigir, a su amparo, que se interponga deman-
da en diez dias. Habra que estar a los tramites de los articulos 68, 69
y 73 de la Ley 7/88.

Una vez obtenido el embargo se ha de ratificar en la demanda o
en el cscrito de alegaciones del Ministerio Fiscal, en su caso (articulo
67.3 LETCU).

Por las razones que acabamos de exponer no se considera apli-
cable el articulo 1411 LEC que obliga a interponer demanda en el
plazo de los veinte dias siguientes a la verificacion del embargo. La
demanda se ha de presentar, por tanto, en los plazos previstos por el
articulo 69 LFTCU.

¢) Solicitud posterior a la demanda.-

No la contempla el articulo 67 LFTCU pero tampoco la prohibe
por lo que habida cuenta que ¢l articulo 1412 LEC la permite, habra
que considerarla posible.

Ahora bien el citado precepto de la Ley Rituaria condiciona
esta posibilidad a que ¢l deudor se encuentre en alguno de los su-
puestos establecidos en el articulo 1400 de la misma, lo cual no deja
de ser ocioso, pues tales requisitos han de concurrir en todo caso. sea
cualesquiera el momento en que se solicite la medida.



Lo que si nos interesa dejar claro es que de los requisitos esta-
blecidos por el articulo 1400 LEC sélo entendemos exigible en el
ambito contable el previsto cn el apartado primero. cuestion ésta que
mas adelante abordaremos con mas amplitud.

Por consiguiente estimamos que se podra solicitar y obtener el
embargo preventivo después de interpuesta la demanda con s6lo cum-
plir el requisito de haber aportado titulo del que se desprenda la exis-
tencia de la deuda.

No podemos dejar de aludir a una opiniéon doctrinal segin la
cual se puede solicitar el embargo preventivo no solo durante la tra-
mitacion de la primera instancia, sino tambien durante la apelacion e
incluso la casacion 0.

D.- Requisitos.

a) Titulo.- Ya hemos dicho que el articulo 1400 LEC establece
que para decretar el embargo preventivo serd necesario que con la
solicitud se presente un documento del que resulte la existencia de la
deuda. y que el articulo 67.2 LFTCU considera titulo suficiente, a
estos efectos, las diligencias en que se hubieren concretado provisio-
nalmente el importe de las responsabilidades contables conforme a
los articulos 45 y 47 de la propia Ley.

Este precepto plantea dos cuestiones basicas: 1°).- Qué requi-
sitos deben reunir las diligencias reguladas en el capitulo XI. Titulo
IV LFTCU para ser considerados titulos aptos para despachar el em-
bargo preventivo. 2°).- Si se puedc decretar el embargo con base en
otros documentos diferentes a estas diligencias.

Entrando cn la primera de las cuestiones. consideramos que
bastara con que en las diligencias se determine provisionalmente que
existen indicios de un perjuicio a los caudales o efectos piblicos y
que se cuantifique el mismo.

" Cfr. Miguel Angel Fernandez "Derecho Procesal Civil". Tomo 1. Editorial
"Centro de Estudios Ramén Areces”. Ano. 1991. Pigina 309, nota a pié de la misma.
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Es practica frecuente que en las Actos de Liquidacion Provi-
sional del Presunto Alcance los Delegados Instructores después de
cuantificar el mismo, incluyan en la misma una opinion sobre la apre-
ciacion de la concurrencia de dolo o culpa grave en la conducta de la
persona que aparece como presunto autor de los hechos que han
generado el perjuicio, llegando a afirmar que no aprecian la existen-
cia de responsabilidad contable por no concurrir tales requisitos.

La procedencia de este tipo de declaraciones por parte del De-
legado Instructor -a la que personalmente nos oponemos de forma
total- ha dado lugar a una doctrina vacilante de la Sala de Apelacion
del Tribunal 2,

No vamos a entrar aqui en la polémica que ha suscitado esta
cuestion en cuanto al fondo, pero si queremos resaltar que esta prac-
tica ha dado lugar a algunas resoluciones denegatorias del embargo
preventivo por entender que en este caso no hay titulo suficiente para
despacharlo 1.

A nuestro juicio estas resoluciones no son correctas técnica-
mente -dicho sea con un puro animo de estudio doctrinal y con ¢l
maximo respeto a quienes las dictaron- toda vez que el articulo 67.2
LFTCU solo exige que se concrete el importe del perjuicio sin aludir
a la declaracion de posibles responsables, por lo que bastara que el
Acta de Liquidacion declare la existencia de un descubierto y fije su
cuantia para que se despache el embargo. siendo suficiente, en el
ambito subjetivo, que de los antecedentes obrantes en las actuaciones
sc desprenda quién es el presunto autor. aunque el Delegado Instruc-
tor no declare explicitamente su condicion de presunto responsable,
o incluso establezca una conclusion expresa contraria a la aprecia-
cion provisional de dicha condicion.

2 A favor de estas facultades de los Delegados Instructores estan los dos Autos de
22 de julio de 1993. En contra, los Autos de 2 de noviembre de 1992, y los dos de 24 de
febrero de 1995. R

U La primera de estas resoluciones fue la Providencia de 29 de diciembre de
1993. (Al n* B-145/92).
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Deseamos hacer una disgresion a efectos de puntualizar un ex-
tremo. Cuando en el parrafo precedente hablamos de que el Delega-
do «declara» la existencia de un alcance o quién es presunto respon-
sable, empleamos el término de un modo incorrecto, s6lo porque esta
es la terminologia utilizada en la practica. Quede bien claro que s6lo
los Consejeros de la Seccion de Enjuiciamiento pueden declarar la
existencia de una responsabilidad contable sin perjuicio de que pue-
dan hacerlo las Autoridades administrativas en el caso del articulo
144 TRLGP. Los Delegados Instructores en las Actuaciones Previas
se limitan a recoger los antecedentes necesarios para ejercer la pre-
tension y a dejar constancia de unos hechos, de las personas que los
han realizado y a cuantificar el presunto perjuicio que en apariencia
se ha producido, sin que ello suponga declaracidon de existencia o
inexistencia de responsabilidad.

Aclarada la cuestion terminologica retomemos el hilo de nues-
tro razonamiento para afirmar que hasta el momento, la mayoria de
las resoluciones dictadas por los Consejeros son favorables a la tesis
que sostenemos.

Cabe citar como ejemplo el Auto del Departamento Segundo
de 16 de septiembre de 1994 (Reintegro por Alcance B-151/92, Ramo
de Correos, Asturias) en cuyo razonamiento juridico Segundo se afir-
ma:

«Por otra parte -no obstante compartir el criterio del Abogado
del Estado en el sentido de que la nueva acta de liquidacién
provisional contiene conclusiones similares a la primera-, dado
que aparecen individualizados los hechos. la partida de alcance
y la persona del presunto responsable, resulta procedente en el
presentc caso la continuacion del procedimiento, pudiendo
adoptarse en fase procesal las medidas de aseguramiento en
favor de la Hacienda presuntamente perjudicada, si asi se
solicitare...».

Este Auto se dictd con ocasion de una solicitud de anulacion de

lanueva Acta de Liquidacion, pues la misma reiteraba la no aprecia-
cion de culpa grave, razon por la cual ya habia sido anulada la prime-
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ra de las actas. El Consejero acordd, por razones de economia
procedimental, no anular el acta y continuar las actuaciones. Inter-
puesta demanda por el Abogado del Estado y solicitada en la misma
cl embargo preventivo, fue admitida su peticion por Auto de 11 de
octubre de 1994.

Aparte del caso indicado -declaracion relativa al grado de cul-
pa en la conducta del autor de los hechos- existen otros similares que
no impedirian el despacho del embargo: declaracion de que no se
pueden imputar la posibilidad a persona concreta. pese a estar identi-
ficada, declaracién de que existe un perjuicio que podria originar una
responsabilidad contable pero por hechos distintos del alcance, de-
terminacidn de un descubierto pero que no se considera que respon-
da a una verdadera falta de numerario sino a unos posibles defectos
de contabilidad, etc.

Por contra, si en el Acta se establece que de los antecedentes
no se¢ desprende la existencia de un saldo deudor injustificado en las
cuentas -afirmacion que si entra, en nuestra opinion. en las compe-
tencias del Delegado Instructor- faltaria el requisito imprescindible
de la cuantificacion del perjuicio, por lo que las actuaciones previas
carecerian de virtualidad para servir de base al despacho de la medida
cautelar.

Estos problemas que hemos planteado respecto de las Actua-
ciones Previas no se han producido en la préctica en relacion con las
piezas separadas, pero en el plano teérico opinamos que bastara con
que en la misma el Consejero del Departamento de la Seccion de
Fiscalizacion establezca la cuantia del presunto perjuicio para que se
considere cumplido el requisito establecido por los articulos 1400.1
LECy67.2 LFTCU.

Cuestion diferente es que de las diligencias previas resulten in-
dicios de un perjuicio para los caudales publicos, pero que a la vista
de los antecedentes sea totalmente imposible identificar, ni siquiera
por presunciones, al autor de los hechos.

En este caso mas que una imposibilidad de obtener el embargo
preventivo existe una imposibilidad material de ejercer la pretension,
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de manera que, en el caso de no haberse decretado el archivo de las
actuaciones con base en el articulo 68.1 LFTCU, lo normal es que se
proceda al archivo de las actuaciones por falta de presentacion de
demanda, como preven los articulos 69.3 y 73.4 de la Ley 7/88.

El segundo problema que vamos a examinar es, como ya anun-
ciamos, si las diligencias de los articulos 45 y 47 LFTCU son los
unicos documentos aptos para decretar el embargo preventivo. o si.
por contra, puede despacharse el mismo con base en otros documen-
tos de los que se desprenda la existencia de una posible responsabili-
dad contable, aunque en las diligencias tramitadas por el Tribunal no
concreten el importe de las mismas.

Piénsese que en muchas ocasiones los indicios de responsabili-
dad resultan de documentos oficiales: informes de la Intervencion,
auditorias realizadas por los 6rganos de control interno, e incluso en
Actas de constancia de hechos levantados por Inspectores de Traba-
jo, del SENPA. etc.

Sien las diligencias preliminares se confirman estos indicios no
existe problema alguno. pero si en las mismas se llcga a una conclu-
sidn negativa respecto del posible perjuicio a los caudales no consi-
deramos posible que se pueda obtener el embargo con base en los
otros documentos.

Basamos nuestra opinion en la razon. unanimemente admitida.
de que el legislador impone al actor la obligacion de aportar un indi-
cio de la existencia de la deuda, pues sin el mismo es evidente que no
ha lugar a la adopcién de una medida destinada a proteger un dere-
cho del que ni siquiera se puede aportar una mera apariencia.

Pues bien, si ¢l Consejero en la pieza separada o el Delegado
Instructor en las actuaciones previas concluyen que no se aprecian
indicios de perjuicio a los caudales piblicos. la apariencia creada por
los otros documentos -que légicamente habrian de estar incorpora-
dos a las diligencias- habria desaparecido (las diligencias tramitadas
por el Tribunal de Cuentas la habrian borrado).



Que la conclusion establecida en las diligencias preliminares
sea 0 no correcta s cuestidn que se determinara en su caso, en el
correspondiente proceso de responsabilidad contable, pues no impi-
de que el representante del Sector Publico o el Ministerio Fiscal pue-
dan ejercitar la pretension, pudiendo el Juzgador estimarla por no
compartir la opinién del Consejero de la Seccion de Fiscalizacion o
del Delegado Instructor.

b) Innecesariedad de la concurrencia del «Periculum in
moray.

Es. ésta, sin duda, la cuestion mas espinosa de todas las que se
van a abordar en el presente trabajo y en la que la opinion del autor -
asi como la de las mayoritarias resoluciones del Tribunal que tacita-
mente coinciden con ella- puede despertar una mayor controversia y
oposicion.

En el proceso civil no basta con que el acreedor aporte un titu-
lo del que se desprenda, en principio. la existencia de una deuda para
que se decrete del embargo cautelar, sino que es preciso ademads que
se d¢ alguno de los siguientes requisitos establecidos por el numero 2
del articulo 1400 LEC:

- Que el deudor sca extranjero no naturalizado en Espaiia.

- Que aunque sea espanol o extranjero naturalizado. no tenga
domicilio conocido, o bienes raices o un establecimiento
agricola. industrial o mercantil en el lugar donde corres-
ponda demandarle en justicia el pago de la deuda.

- Que. aun teniendo las circunstancias que acaban de expre-
sarse. haya desaparecido de su domicilio o establecimiento.
sin dejar persona alguna al frente de él: y si la hubiere deja-
do. que ésta ignore su residencia: o que se oculte. o exista
motivo racional para creer que ocultara o malbaratara sus
bienes en dario de sus acreedores.

No obstante, no sera nccesario que se den estos requisitos siem-
pre que sc den conjuntamente las siguientes circunstancias:



- Que el crédito no exceda de 50.000,- pesetas.

- Que el titulo de los que resulte la deuda sea alguno de los
comprendidos en los numeros 1°, 4°, 5° y 6° del articulo
1429 LEC. Cabe sin embargo decretar el embargo cuando el
titulo no fuera ejecutivo sin el reconocimiento de la firma
del deudor, pero en este caso se adoptaré la medida a cuenta
y riesgo del que la pidiere.

A la vista de estos preceptos y de que el articulo 67.1 LFTCU
establece que el embargo preventivo se podra solicitar en la forma y
«en los casos» establecidos en la Ley de Enjuiciamiento la primera
impresion es que el articulo 1400.2 LEC asi como el limite cuantita-
tivo de 50.000,- pesetas establecido por el articulo 1401 de la misma
son aplicables a la jurisdiccion contable.

Pero un analisis mis profundo de la cuestion, sin limitarnos a
una interpretacion literalista. lleva a la conclusion diametralmente
opuesta, de manera que cuando el articulo 67.1 LFTCU establece
que se podra pedir el embargo preventivo «en los casos» de la LFTCU
se esta refiriendo sélo al apartado primero del articulo 1400, de modo
que bastara la aportacion de titulo para despacharlo.

Los argumentos en que basamos nuestra opinién son los si-
guicntes:

1°)  El articulo 3.1 del Cédigo Civil obliga a interpretar las
Leyes seglin su contexto, de manera que el articulo 67 de
la Ley 7/88 se ha de interpretar de modo acorde con el
resto de los Preceptos de la tltima.

Hemos de recordar que el articulo 47.1.G) de la Ley 7/88
obliga a los Delegados Instructores a embargar bienes de
los presuntos responsables en cantidad suficientes para
garantizar el principal del alcance con los intereses liqui-
dados provisionalmente si no ha sido atendido su reque-
rimiento de depdsito o afianzamiento dc los posibles per-
Jjuicios causados a los caudales o efectos publicos.



Ya sabemos que cste embargo se ha de declarar de Ofi-
cio, siendo obligatoria su practica y no esta sujeto a re-
quisito personal alguno, sino que es absolutamente inde-
pendiente de la fiabilidad, solvencia u otras condiciones
personales del presunto responsable; el articulo 47.1.G)
no alude para nada al «periculum in mora», sino que
impone el embargo sin mas requisitos.

Siello es asi, no tiene razén de ser que cuando el Delega-
do Instructor incumple dicho deber resulte la parte actora
perjudicada, de manera que ya no podra obtener en via
procesal la garantia cautelar en iguales condiciones sub-
jetivas que las previstas en el articulo 47 de la Ley 7/88.

No podemos omitir que los Autos de la Sala de Apela-
cion de 22 de julio de 1993, favorables a la posibilidad de
que los Delegados Instructores incluyan en los Actos de
Liquidacion pronunciamientos sobre el grado de culpabi-
lidad del presunto responsable -afirman que en el caso de
que el Delegado Instructor considere que no existe res-
ponsabilidad por no concurrir dolo, o culpa grave no debe
adoptar las medidas previstas en los apartados F) y G)
del articulo 47.1 LFTCU-, pues de hacerlo estaria vulne-
rando el principio de presuncion de inocencia.

Pero esta afirmacion en nuestra modesta opinion y reite-
rando nuestro respeto a la Sala, adolece del defecto de
olvidar que la adopcion de una medida cautelar no vulne-
ra el principio de presuncion de inocencia, como hemos
tenido ocasion de ver al principio de este trabajo.

Por supuesto. si se estd a los otros Autos de la Sala de
Apelacion, que limitan las facultades de los Delegados
Instructores, el argumento que venimos exponiendo al-
canza su maxima fundamentacidn: si el Delegado Instruc-
tor se extralimita en sus funciones y como consecuencia
de ello no adopta medida cautelar alguna, resultaria inad-
misible limitar la posibilidad de obtener un embargo pre-
ventivo en la fase jurisdiccional.



Si de las actuaciones previas pasamos a la pieza separa-
da, el planteamiento varia segiin se entienda o no que en
la misma cabe adoptar medidas cautelares.

Si se considera que el Consejero Instructor de la pieza
puede adoptar estas medidas. el planteamiento seria el
mismo que hemos efectuado respecto de las actuaciones
previas: cuando no se decreta el embargo pese a ser pro-
cedente se estaria haciendo recaer sobre el actor indebi-
damente las consecuencias de una actuacién contraria a
Derecho.

En caso dc optar por la tesis contraria a la posibilidad de
acordar medidas cautelares en la pieza separada llegaria-
mos a la paradoja. ya apuntada en su momento. de que
los intereses publicos se verian menos garantizados cuando
la pretension de responsabilidad contable tuviera su base
en una actuacion fiscalizadora del Tribunal de Cuentas,
frente al supuesto de incoacion de expediente adminis-
trativo, en el que si cabria la adopcion de medidas de
aseguramiento.

Todos estos problemas desaparecen si se interpretan de
modo conjunto y arménico todos los preceptos del Or-
denamiento que regulan las medidas de aseguramiento
en materia de responsabilidad contable y se concluye que
¢l apartado 2 del articulo 1400 LEC no juega cuando de
la declaracién de aquélla se trata.

Como ya hemos visto el articulo 1401 LEC permite el
embargo preventivo. aunque no se den las circunstancias
subjetivas del apartado 2° del articulo 1400. cuando el
actor basa su pretension en determinados titulos de entre
los que. segtn el articulo 1429, llevan aparejada cjecu-
cion.

Si bien el articulo 1401 se refiere a cantidades inferiores
a 50.000.— pesetas. hay que entender que cuando actiia



la jurisdiccidn contable, el titulo en que se basa la peti-
cidon de embargo y cl interés a proteger son de tal entidad
que procede despachar el embargo cualquiera que sea la
cuantia de la pretension.

El ya citado articulo 3.1 del Cédigo Civil sefiala como
principal criterio interpretativo de las normas la finalidad
que persigan. y no se puede olvidar que la Ley Organica
2/82 y la Ley 7/88 ticnen por fin la proteccion de los
caudales publicos, que se nutren de las aportaciones de
los ciudadanos, de manera que defiende de modo espe-
cialmente destacado el interés general en su mas estricto
y puro sentido.

No sc estd, como en el caso de los procesos civiles regu-
lados por la LEC. ante un interés patrimonial privado de
parte. sino ante un interés general, y ese interés debe pri-
mar a la hora de interpretar las normas que especificamente
lo defienden, de modo que dicha interpretacion ha de ser
la mas favorable a la debida y suficiente garantia del cita-
do interés.

Esta interpretacion del alcance del articulo 1401 LEC
parece ser la mantenida por el ya citado Auto de 11 de
octubre de 1994 (Alcance B-151/92). cuyo Razonamien-
to Juridico Segundo. tras reproducir el texto del articulo
67 LFTCU, anadia: «... y el articulo 1401 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil establecc la posibilidad del embargo
preventivo siempre que el titulo invocado lleve aparejada
su condicion de ejecutivo, caracteristica ésta que concu-
rre en el Acta de Liquidacién Provisional. a tenor de lo
dispuesto en el articulo 67.2 de la precitada Ley de Fun-
cionamiento, que lo considera como documento suficiente
para que pueda despacharse el embargo».

Conviene aclarar que dicho Auto decretd el embargo de

los haberes de un Funcionario piblico en activo. con do-
micilio conocido. presente en el mismo. y que la cuantia
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de la pretension excedia con mucho del limite sefialado
por el articulo 1401 LEC. De ahi que aunque no lo diga
expresamente, es evidente que el Consejero estima que
en la jurisdiccion contable no juegan ni los requisitos del
parrafo segundo del articulo 1400 LEC ni el tope cuanti-
tativo del articulo 1401 de la misma.

Las normas se han de interpretar del modo mas acorde
con la Constitucidn (Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 34/1983. de 6 de mayo, entre otras muchas) y en el
sentido mas favorable a los derechos fundamentales en
ella consagrados (STC 67/1984. de 7 de junio).

Centrada asi la argumentacion cabe traer a colaciéon como
primera norma constitucional a cuya luz se ha de inter-
pretar el articulo 67 LFTCU el articulo 101.1 CE, segiin
el cual la Administracion esta sujeta al principio de efica-
cia, y es evidente que un requisito basico para tal eficacia
es que los caudales publicos sean correctamente admi-
nistrados y que. en caso de posible perjuicio de los mis-
mos, su reintegro o indemnizacion sean debidamente ga-
rantizados.

Mas decisiva nos parece la aplicacion al supuesto que
estamos estudiando del articulo 14 CE, que obliga a no
aplicar o interpretar las normas de forma discriminatoria.

Pues bien, no se puede olvidar que, en ciertos casos, la
responsabilidad contable tiene su origen en hechos cons-
titutivos de delito, y que en tales supuestos su declara-
cion esta reservada al Tribunal de Cuentas y no a los Juz-
gados y Tribunales del orden jurisdiccional penal. los cua-
les han de abstenerse de conocer de la responsabilidad
civil derivada del delito (articulos 18.2 de la Ley Organi-
ca 2/82y 49.3 de la Ley 7/88).

De no ser por dicha obligacion de abstenerse, los Juzga-
dos de Instruccidn, al conocer del asunto, habrian de adop-



tar de oficio las medidas conducentes a garantizar la res-
ponsabilidad civil, tal y como imponen los articulos 589 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, los cua-
les no sujetan la medida a ningin condicionamiento de
nacionalidad, ausencia etc. del imputado. En el ambito
de la LECR no juega el requisito del «periculum in mora».

Los perjudicados por un delito pueden, optar entre ejer-
citar la accién civil ante el 6rgano judicial penal o recha-
zar el ofrecimiento de acciones establecido por el articu-
lo 109 LECR y ejercer su pretension ante el orden juris-
diccional civil, tal y como permite el articulo 111 de la
Ley citada.

En caso de optarse por ¢l via civil no procedera que el
Juez de Instruccidn adopte las medidas tendentes a ga-
rantizar la responsabilidad civil, y si el actor quiere gozar
de una medida cautelar habra de instar el embargo pre-
ventivo, en cuyo caso quedara sujeto a todos los requisi-
tos que para su otorgamiento establecen los tantas veces
citados articulos 1400 y 1401 LEC.

Pierde asi el actor los beneficios de la utilizacién de la via
penal y tiene que pechar con las limitaciones que la Ley
procesal civil establece, lo cual es totalmente admisible
pues cada cual debe estar a las consecuencias de sus pro-
pios actos y si la parte perjudicada ha decidido libremen-
te acudir a la via civil debe aceptar las desventajas que su
decision supone.

Pero si dicha libre eleccién no existe sino que es el Orde-
namiento Juridico el que. sin opcion alguna, obliga a acu-
dir a una via distinta de la penal para obtener el resarci-
miento de los perjuicios derivados de un delito, el razo-
namiento del parrafo anterior cae por su propio peso,
pues no es de recibo pretender que una persona tenga
que soportar las consecuencias de un acto que no ha podi-
do adoptar libremente. sino que le es impuesto por la Ley.
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Y este es el caso de la responsabilidad contable; cuando
la misma nace de un delito ni el Estado ni las demas Enti-
dades del Sector Piblico pueden acudir al orden jurisdic-
cional penal, sino que estan obligados a demandar justi-
cia ante el Tribunal de Cuentas. quedando privados de las
medidas cautelares que la LECR establece.

El inconveniente que hemos indicado en el parrafo ante-
rior queda totalmente paliado si por el Delegado Instruc-
tor se adoptan las medidas del articulo 47.1. LFTCU.
Pero si no se adoptan, pese a ser procedentes, solo cabe
entender que el embargo preventivo so6lo esta sujeto al
requisito del titulo acreditativo de la deuda. pues en caso
contrario sc estaria situando a la Entidad perjudicada en
una situacion de desventaja respecto al régimen de la
LECR, sin que haya mediado opcion libre por su parte
que lo justifique.

De todo cllo resultaria que. de exigirse en los procesos
contables que concurran los requisitos subjetivos y cuan-
titativos establecidos por los articulos 1400-2° y 1401
LEC, se estaria haciendo a la Administracion -en los ca-
sos de perjuicio a los caudales ptblicos derivados de de-
lito- de peor condicién que los particulares perjudicados
por otros delitos. que se verian beneficiados por las me-
didas de aseguramiento de responsabilidad civil adopta-
das de oficio por el Juez Instructor penal.

Es mas, cuando el perjuicio causado a los bienes del Sec-
tor Piblico no se deriva de un supuesto delictivo
originador de una responsabilidad contable (piénsese, por
ejemplo, en el hurto o robo de fondos publicos cometi-
dos por un particular), la Administracion puede ejercitar
la accion civil ante el orden jurisdiccional penal. con las
consecuencias que ello supone en relacion con las medi-
das cautelares.

Asi las cosas, de prosperar la tesis favorable a la exigen-
cia del «periculim in mora» sc daria ¢l resultado -que,



evidentemente, no puede ser el querido por el ordena-
miento- de que los caudales piblicos estarian menos ga-
rantizados cuando quien los perjudica por medio de un
acto delictivo es, precisamente, la persona encargada de
su manejo y custodia, la cual ademas se veria en una po-
sicion procesal mas favorable respecto de las medidas
cautelares, que los particulares causantes de perjuicios
similares, sin razon alguna que justifique semejante dis-
paridad de trato, lo que supondria una clara vulneracion
del articulo 14 CE.

Como colofon de este apartado indicaremos que en nuestra
experiencia profesional hemos comprobado que el Tribunal en la in-
mensa mayoria de los casos en que hemos solicitado el embargo pre-
ventivo sin concurrir los requisitos del articulo 1400.2 LEC.y en pre-
tensiones superiores a las 50.000.— pesetas, ha decretado el embar-
g0. Sélo en dos recientes ocasiones nos ha sido dencgada la medida
cuatelar por falta de los requisitos que examinamos, razoéon por la que
hemos recurrido en stplica las resoluciones correspondientes.

Una vez finalizada la primera redaccion de este trabajo. y antes
de finalizar el examen de su Inscripcidn mecanogréfica. nos ha sido
notificado el Auto que resuclve, en sentido desestimatorio. el prime-
ro de los recursos de stiplica a los que acabamos de aludir.

El Auto. de fecha 19 de junio de 1995 (Alcance B-116/94). ha
sido dictado por el mismo Departamento que pronuncid los Autos de
fecha 16 de septiembre y 11 de octubre de 1994 (Alcance B-151/92),
y en sus Fundamentos Tercero a Quinto establece:

«El embargo preventivo es una modalidad de las medidas
cautelares tendente al aseguramiento de una posible sentencia
de condena al pago de una suma. y como todas ellas se adopta
con base en el peligro de que el retraso en la obtencion de la
sentencia produzca su ineficacia (<periculum in mora>) y en la
Justificacion del derecho que se reclama. El segundo de estos
requisitos se cumple con la presentacion de un documento del
que resulte la deuda (articulo 1400.1° de la Ley de Enjuicia-
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miento Civil), mientras que el primero de ellos se refiere el nu-
mero 2° del citado articulo 1400, donde se describen circuns-
tancias objetivas que implican la existencia del "periculum in
mora’.

La Ley de Funcionamiento de este Tribunal se refiere a dichos
requisitos cuando permite la solicitud de embargo preventivo de los
bienes de los iniciados en responsabilidad contable, efectuando una
remision a la Ley procesal civil («en los casos y en la forma estableci-
dos en la Ley de Enjuiciamiento Civil»), con dos salvedades: primera,
que a los solicitantes no podran exigirseles fianza de clase alguna
para decretar el embargo, exceptuando asi lo dispuesto en el articulo
1402 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en cuanto a la necesidad de la
prestacion de una contra-cautela para acordarlo, y segunda que, las
diligencias en que se hubiere concretado provisionalmente el importe
de las responsabilidades contables a que hacen referencia los articu-
los 45 -pieza separada- y 47 -actuaciones del Delegado Instructor-
de la Ley de Funcionamiento, tendran la consideracion de documen-
to suficiente para despachar el embargo.

4°) No son, pues, atendibles los motivos aducidos por el Abo-
gado del Estado en el sentido de que en la jurisdiccion contable basta
con que se concrete el importe del perjuicio, sin la declaracion de
posibles responsabilidades, esto es sin reparar en circunstancias obje-
tivas derivadas de la posicion del deudor. para que automaticamente
deba despacharse el embargo. Ello, no s6lo por la remision a la Ley
de Enjuiciamiento Civil que realiza la legislacion de este Tribunal -
con las Unicas particularidades antes expresadas-, sino también por la
propia literalidad del articulo 67. que se refiere al importe de las res-
ponsabilidades contables y no al importe del alcance o de los perjui-
cios ocasionados a los caudales o efectos publicos.

En cuanto a lo previsto en la fase de actuaciones previas para el
embargo de los bienes de los presuntos responsables, no debe olvi-
darse que se trata de una fase no jurisdiccional y que por tanto no es
posible trasladar en bloque lo dispuesto en dicha fase a la fase juris-
diccional, y que si el embargo se ha llevado a cabo, debe en todo caso
¢l legitimado activo solicitar su ratificacion en el tramite de demanda

276



-en el de alegaciones al Ministerio Fiscal-, seglin dispone el apartado
tercero del articulo 67 de la Ley de Funcionamiento, siendo en el
proceso jurisdiccional donde el 6rgano juzgador podra valorar, en su
caso, la concurrencia de los requisitos necesrios para acceder a su
ratificacion. a la luz de lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil
y con las especialidades prevenidas en la de este Tribunal.

Por ultimo. respecto de la diferente medida de los Juzgados de
lo Penal para adoptar de oficio medidas conducentes a garantizar la
responsabilidad civil sin distinciones sobre la posicion del imputado,
no carcce de entidad el razonamiento del Abogado del Estado. pero
ello siempre y cuando nos encontremos ante el surgimiento de casos
de responsabilidad contable que sean asimismo constitutivos de deli-
to. Esta circunstancia, unida a las especialidades de la Hacienda Pu-
blica cuyos intereses merecen una especial proteccion, asi como el
hecho de que el propio articulo 1400.2, junto a manifestaciones lega-
les objetivas que determinan el «periculum in mora». contenga otra
(«motivo racional para creer que ocultara o malbaratara sus bienes en
dafio de sus acreedores») que constituye un auténtico concepto juri-
dico indeterminado y, en consecuencia, permite su apreciacion al pru-
dente criterio del juzgador, ha de llevarnos necesariamente al examen
del caso concreto.

5°...De la descripcion de los hechos y las circunstancias de las
personas que aparecen como presuntos responsables -tan solo dos de
ellos, ademas, fueron citados para la practica de las actuaciones pre-
vias-, no se desprende que nos hallemos ante un supuesto constituti-
vo asimismo de delito o que existan motivos racionales para pensar
que de no decretarse el embargo se produzca un peligro que determi-
ne la ineficacia de una eventual sentencia condenatoria. En fin, dada
la entidad del perjuicio ocasionado tampoco se advierte en el presen-
te caso la necesidad de tutelar especialmente el interés que la Hacien-
da Publica representa, y en cuanto a las resoluciones de este Departa-
mento que el Abogado del Estado cita en apoyo de su tesis, baste
decir ahora que la solicitud de embargo debe ser o no en razén del
caso concreto que la origina, y que en aquel supuesto se trataba de
garantizar los derechos de la Hacienda Publica a consecuencia de
unas actuaciones previas cuya dilacion origino el pase a la fase juris-
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diccional sin proceder a una segunda nulidad que, ésta si, hubiera
determinado- por el tiempo transcurrido entre los hechos y la senten-
cia que se dictare, por la cuantia del descubierto, ctc. etc.- un peligro
potencial de insatisfaccion de la Hacienda Publica en caso de senten-
cia estimatoria de las pretensiones del actor.

En todo caso, debe admitirse que en el Auto de 11 de octubre
de 1994, la referencia al articulo 1401 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil no lo era, como s¢ deduce del recurso del Abogado del Estado,
a su parrafo segundo- que permite incluso prescindir de los requisitos
del namero 20 del articulo 1400 en los casos de titulo comprendido
en los niimeros 1°,4°, 5°y 6° del articulo 1429, siempre que la deuda
no exceda de 50.000,—pesetas, sino al primero. puesto en relacion
con el nimero 1 del articulo 1400: con la solicitud de embargo debe
presentarse un documento del que resulte la existencia de la deuda,
entendiéndose cubierto el requisito cuando con la solicitud se
presentare un titulo de los que tienen fuerza ejecutiva (ex. articulo
1429, art. 1401, parrafo primero) y. en ¢l caso de la jurisdiccidon con-
table, existencia de los criticas diligencias de los articulos 45 y 47 en
que se hubiere concretado el importe de las responsabilidades conta-
bles, segin dispone el articulo 67.2. todos ellos de la Ley 7/1988. de
Funcionamiento de este Tribunal».

Hasta aqui el Auto en cuestion. El aprecio y admiracién que
sentimos por su autor no nos impide mostrar nuestra disconformidad
con la doctrina que en el mismo se contiene y formular unas respe-
tuosas criticas a la misma. Al fin y al cabo, de la discusion nace la luz
siempre que aquélla sc centre sobre las ideas y la maxima considera-
cion hacia las personas.

Las objecciones que. a vuelapluma se nos ocurren son las si-
guientes:

a) No entendemos la consecuencia que se trata de extraer de la
alusidn al tenor literal del articulo 67.3 LFTCU y la especi-
ficacién de que se refiere el importe de las responsabilida-
des, no al del alcance o de los perjuicios. {Quiere decirse
con esto que hay que esperar a que el Delegado Instructor
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«declare» aunque sea provisionalmente csas responsabilida-
des?.

Ya hemos visto que ¢l Delegado no puede declarar respon-
sabilidad alguna, pues so6lo el Conscjero puede hacerlo. Es
una actuacion, la previa, que se limita a constatar la existen-
cia de un descubierto y la identidad del autor de las actua-
ciones que la generan. sin naturaleza declarativa alguna.
Luego cuando el articulo 67 alude a las responsabilidades
nada en especial ha querido decir. Lo mismo podria haber
hablado de presunto alcance o de posibles perjuicios.

b) Por las razones expuestas mas arriba no podemos compartir
la opinion de que es obligatorio solicitar la ratificacion del
embargo decretado por el Delegado Instructor. No cabe con-
fundir el mismo con el del articulo 67 y aqui si que es expli-
citoy claro el tenor literal de la norma. El articulo 67.3 de la
Ley 7/88. solo exige la ratificacion del embargo «solicitado»
antes de la demanda. y es evidente que cn el cmbargo del
articulo 47.1.g) de la propia Ley no media solicitud de par-
te. sino que se ha de acordar de oficio de modo imperativo e
ineludible.

c) Parece que ¢l Auto admite que se pueda despachar el em-
bargo preventivo sin concurrencia del «periculum in mora»
cuando se esté ante responsabilidades penales derivadas de
delito. Pero si es asi resultaria que el embargo preventivo
del articulo 67 LFTCU se puede otorgar en casos y forma
distintas de las establecidas en la LEC. Y en tal caso (por
qué no se ha de hacer excepcion respecto de los supuestos
no derivados del delito?.  Es que en estos casos el interés
publico no merece ser protegido. sicndo posible que las ci-
fras en juego sean mayores?.

d) Se trata de justificar el apartamiento de la doctrina sostenida
en casos anteriores -en los que por cierto la responsabilidad
no se derivaba del delito- tratando de ver un «periculum in
mora» derivado del retraso en el actuar del Delegado Ins-
tructor.
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Ello a nuestro juicio supone desvirtuar la cuestion. El su-
puesto del inciso final del articulo 1400.2 LEC se refiere a
un riesgo de insolvencia conectado con la situacion personal
del deudor, y no es correcto conectarlo con la actuacion
irregular del Delegado Instructor.

Por mucho que se tarde en tramitar las actuaciones previas,
no necesariamente tiene que colocarse el deudor en una si-
tuacidn de posible insolvencia.

Volvemos pues a lo que venimos defendiendo; lo que prima
es el interés general que defiende la jurisdiccion contable, de
manera que es indiferente que exista una situacion de peli-
gro de insolvencia del deudor para que proceda la concesion
del embargo Preventivo.

e) Finalmente, no entendemos cudl puede ser el fin practico de
la aclaracién de que el auto de 11 de octubre de 1994 se
refiere al parrafo primero y no el segundo de la LEC, pues la
consecuencia legal es la misma, suponiendo un refuerzo a
nuestra tesis, ya que ¢l apartado primero no excluye. en el
régimen civil el «periculum in mora», como ha establecido
la undanime doctrina procesalista 9. Por tanto, la cita del

") La doctrina distinguc los siguientes supuestos:

- Titulos ¢jecutivos de cuantia inferior a 50.000, pesetas, y que sea alguno dc los
previstos en los nimeros 1°, 4°, 5° y 6° del articulo 1429 LEC y de cuantia superior a
50.000, pesetas, asi como restantes titulos ejecutivos del articulo citado: procede otorgar
el embargo sin fianza, pero ha de concurrir "periculum in mora”.

- Titulos que para ser ejecutivos precisan reconocimiento de la firma del deudor,
titulos no firmados por el deudor, sino por otra persona a su ruego: se pucde decretar el
embargo con fianza, si el Juez la estima procedente, y siempre que concurra "periculum in
mora”, siempre que citado dos veces ¢l deudor para reconocer la deuda bajo juramento no
comparezca. En eslos casos no es obligatorio otorgar el embargo, sino que queda al arbi-
trio del Juez a diferencia de los upuestos de los parrafos primero y segundo del articulo
1401 LEC.

- Titulos no ejecutivos: se puede conceder el embargo (no es obligatorio), si hay
periculum in mora y se presta fianza de estimarlo el Juez preciso.

Cfr.: Jaime Guasp. "Derecho Procesal Civil”, Tercera Edicién, 1968. Instituto de
Estudios Politicos. Piginas 689 y 690 del Tomo Il de Leonardo Prieto Castro: "Tratado de
Derecho Procesal Civil”. Ed. Aranzadi. 1982. Tomo II, paginas 824 a 826.

Miguel Angel Ferndndez: Op. cit. Tomo 111, paginas 310 a 313.



parrafo en cuestion s6lo supone lo que venimos defendien-
do; que basta el titulo ejecutivo para que se despache el
embargo preventivo en la jurisdiccién contable, aunque no
haya riesgo de insolvencia del deudor.

¢).- Exclusiéon de la obligacién de prestar fianza.

El articulo 67.1 inciso final establece que para el despache del
embargo no se podra exigir fianza de clase alguna.

El precepto resulta ocioso si se tienen en cuenta, una vez més,
las peculiariedades del regimen Procesal de la LFTCU.

Segun el articulo 1402 LEC ¢l Juez debera exigir la prestacidn
de fianza si el que pidiere el embargo no tuviere responsabilidad co-
nocida y se estuviere en los casos previstos en los tres ultimos pérra-
fos del articulo 1401 (documento que no sea ejecutivo sin reconoci-
miento del deudor, reconocimiento presunto de la certeza de docu-
mento firmado por persona distinta del deudor a su ruego y reconoci-
micnto del documento aunque se niegue la deuda).

Pero en el caso de la jurisdiccion contable mal se puede produ-
cir ¢l caso de los tres Giltimos parrafos del articulo 1401 LEC. pues
los Uinicos titulos admisibles son, como hemos visto, las actuaciones
preliminares de los articulos 45 y 47.

Aunque a efectos dialécticos admitiéramos la posibilidad de des-
pachar el embargo con base en otros documentos no alcanzamos a
imaginar una posibilidad de documento en el que el presunto respon-
sable reconozca su obligacion de indemnizar el perjuicio causado a
los caudales publicos y que ademads necesite de reconocimiento de la
firma del deudor. Légicamente ha de ser un documento privado. (ar-
ticulo 1429-2 LEC) y s6lo se nos ocurren supuestos como una carta
o escrito similar dirigido por el responsable a la Entidad perjudicada,
o si ésta es una Sociedad Estatal un acta de reconocimiento sin inter-
vencion de fedatario publico.



La verdad es que no nos imaginamos al representante de la
Entidad perjudicado o al Ministerio Fiscal aportando un documento
como el que hemos indicado y solicitando del Consejero que requiera
al interesado para que reconozca la firma.

Sin embargo, no podemos afirmar que dado que sélo el repre-
sentante de la Entidad perjudicada como el Ministerio Fiscal pueden
pedir ¢l embargo preventivo. siempre existira solvencia por parte del
actor y que la legislacion suelo eximir a las Administraciones Pabli-
cas de la prestacion de fianzas y cauciones en el ambito procesal,
pucs la inclusion en el Sector Publico de las Sociedades Estatales
puede dar lugar a que las mismas no tengan reconocida dicho benefi-
cio y puedan encontrarse en teoria, en situaciones de dudosa solven-
cia.

Pero aun en el caso de Sociedades Estatales. no por ello dejan
de pertenecer al Sector Publico, y los caudales presuntamente afecta-
dos tienen la naturaleza de publicos, merecedores de una defensa que
justifica la exencion de fianza, cualesquiera que sea la solvencia que
ofrezcan.

E) Recursos.

La concesion del embargo se ha de acordar mediante Auto,
pues asi lo establece el articulo 1402 LEC.

Respecto de la denegacion nada dice la Ley Rituaria, pero tam-
bién consideramos preciso el Auto. pues segun el articulo 245.1.b) de
la Ley Organica del Poder Judicial y 369 LEC es precisa dicha forma
en las resoluciones que resuelven incidentes que no hayan de resol-
verse por sentencia. y no cabe duda que el embargo preventivo puede
ser calificado de cuestion incidental «sui géneris» que excede en todo
caso de la mera tramitacion, y la ordenacion material del proceso,
inico caso en que han de tener forma de Providencia, segun los arti-
culos citados.

No obstante es practica frecuente en la jurisdiccion contable
resolver las solicitudes de embargo preventivo mediante providencia,

(38
oc
o



lo cual no tendra excesiva importancia sicmpre que estén motivadas
debidamente. Recuérdese que segin el articulo 370 LEC las provi-
dencias no deben contencr motivacion, pero que el articulo 248.1
LOPJ ha modificado este régimen permitiendo la motivacion sucinta
si se estima conveniente.

El auto denegatorio del embargo sera susceptible de recurso
ante el Consejero.

Laremision que a la Ley de laJurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa efectia el articulo 80.1 LFTCU obliga a otorgar a este re-
curso la incorrecta denominacidn de «siplica» cuando lo correcto
seria hablar de «reposicion» por tratarse de un érgano unipersonal
(Algin Departamento, por esta razon. prefiere seguir llamando re-
posicion al recurso contra sus providencias y autos.

Contra el auto resolutorio del recurso de «siplica» creemos
cabra apelacion, pese a que el articulo 92 LRJCA no la cstablece
contra este tipo de resoluciones.

La situacion creada tras la reforma de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa por L.10/1992, de 30 de abril. que sélo
se acordo de la jurisdiccidn contable -con poco acierto- al regular los
recursos de casacion ordinarios y de revision plante6 el problema de
si cabria apelacion contra sentencias y autos en el orden jurisdiccio-
nal contable.

La cuestion ha quedado resuelta respecto de las Sentencias.
admitiéndose la apelacion contra las mismas con base en el articulo
24.2 de la Ley Organica 2/82, y el 80.3 de la LFTCU entendiendo
que el procedimiento aplicable sera el de la apelacion civil. 19

Por esta razon estimamos que también cabra apelacion contra

los autos resolutorios de «suplicas». tal como hemos dicho. y muy
especialmente en el caso del embargo preventivo dado que en los

49 Auto de la Sala de Apelacion de 28 de julio de 1993.



procesos civiles esta previsto dicho recurso por el articulo 1403 LEC,
el cual, por cierto establece que se admitird en ambos efectos.

Esta tesis se ve confirmada por el Auto del Departamento Ter-
cero de 18 de diciembre de 1992 (Alcance 123/91). cuyo Fundamen-
to 2° establece «Una vez vigente la Ley 10/1992, de 30 de abril, de
Medidas Urgentes dc Reforma Procesal, su disposicion derogatoria
segunda... ha suprimido el recurso de apelacion en el orden conten-
cioso administrativo y ha dejado sin efecto la remision que al mismo
se contenia cn el articulo 80.3 de la Ley de Funcionamiento, pero es
indiscutible que este hecho en modo alguno acarrca como conse-
cuencia la desaparicion del recurso de apelacion contable como tal
instrumento de impugnacion de Autos y Sentencias ante la Sala de
Justicia de este Tribunal. dado que el recurso se establece en la Ley
de Funcionamiento -art. 80.2, independientcmente de la forma en que
ha de ser sustanciado y decidido y, ademas, que fuc realmente
instaurado por la Ley Organica 2/1982, en el articulo 24.2 de la mis-
ma» (El subrogado es nuestro).

Como refuerzo podemos citar el articulo 43.1 LRICA en su
primitiva redacccion que concedia recurso de apelacion contra los
Autos dictados en primera instancia. En el apartado 2. letra d) del
propio articulo excluia de apelacion los autos resolutorios de recur-
sos de suplicas interpuestos contra «providencias». luego los
resolutorios de siplicas contra autos no estaban incluidos en la ex-
cepcidn y si cabria apelacion contra los mismos. y ya hemos visto que
la concesion o denegacion del embargo ha de hacerse mediante auto,
luego si, indebidamente. se hace por Providencia. no puede hacerse
recaer sobre la parte tal irregularidad privandole de un legitimo dere-
cho a un recurso que ¢l Ordenamiento le concede.

Cuestion dificil de resolver es la posibilidad de reaccion del
deudor contra el auto que conceda el embargo, pues cabe plantear si
el precepto aplicable serd. como en el caso de la concesion, el articu-
lo 80.1 de la Ley 7/88 o dada la especialidad de la materia. debe
prevalecer la normativa civil y mas concretamente los articulos 1403
y 1416 LEC. que no conceden al deudor la posibilidad de recurso
alguno contra el auto de decreto del embargo, si no la posibilidad de
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oponerse al mismo, una vez practicado, por los tramites establecidos
para los incidentes.

Una cosa es clara, el despacho del embargo se ha de acordar
«inaudita parte» como establece el articulo 1403 LEC. pues resulta
consustancial a las medidas cautelares.

En cuanto a que lo procedente sera cl incidente del articulo
1416, podria atirmarse que no es aplicable a la jurisdiccion contable,
pues la oposicion sc¢ ha de basar en que no concurren los requisitos
del articulo 1400 LEC y hemos llegado a la conclusion de que es la
Jurisdiccidn que nos ocupa no es exigible el «periculum in mora».

Pero no se ha de olvidar que el articulo 1400 LEC exige ade-
mas la presentacion de titulo acreditativo de la deuda, y que este
requisito si es aplicable a la jurisdiccion contable.

Lo cierto es que en la practica se esta concediendo el recurso
de «stplica». Entendemos que contra el Auto resolutorio de la supli-
ca cabra apclacion por las razones que hemos expuesto para ¢l caso
de denegacion del recurso. Dado que nos estariamos apartando del
régimen de la LEC, sc plantea la duda de si esta apelacion se ha de
admitir a ambos o a un s6lo cfecto.

Nos inclinamos por considerar que en caso de desestimacion
del recurso de «stplica». la apelacion se ha de admitir a un solo efec-
to con base en el articulo 382 LEC. Si la suplica fuese estimada.
dejando sin efecto el embargo ya concedido, creemos que la apcla-
cion del representante del Sector Pablico o del Ministerio Fiscal ha-
brd de ser admitida en ambos efectos por analogia con el supuesto
regulado por el articulo 1403 LEC.

F) Practica y Levantamiento.

El primer efecto del despacho del embargo (aparte de la posibi-
lidad de recurrirlo). sera su prictica material, sirviendo el auto en que
se acuerde de mandamiento al alguacil y secretario que hayan de prac-
ticarlo (Art. 1404 LEC).



El embargo se practicara sobre los bienes concretos a que se
refiere el auto, pero si no sc hubiese limitado a cosas concretas, se
procedera a la traba de los bienes suficientes para garantizar la pre-
tension, siguiendo el orden establecido en el articulo 1447 LEC. La
eleccidn de los bienes podra ser efectuada por el Secretario o por el
propio autor. quc esta autorizado a acudir al acto del embargo. (Ar-
ticulos 1407 y 1408 LEC.).

Esta es la teoria. pues la practica difiere mucho de las normas
descritas.

Lo normal sera el embargo de cuentas corrientes u otros tipos
de depositos en establecimientos de crédito. valores mobiliarios, suel-
dos, pensiones, vehiculos automéviles embarcaciones y biencs
inmuebles, bastando para ello que el Tribunal se dirija por escrito,
ordenando la traba, a la entidad depositaria pagadora, o bien al Re-
gistro Administrativo correspondiente o al de la Propiedad, a fin de
que se anote el embargo.

La practica de aprehension material de bienes muebles en el
domicilio del presunto responsable no ha sido hasta ahora efectuada
por ¢l Tribunal, a nuestro juicio por una sencilla razén: el legislador
no ha dotado al Tribunal de los medios personales para cllo. El arti-
culo 1407 LEC establece que el embargo sera ejecutado por el Secre-
tario y el alguacil, pero ni la Ley Organica 2/82. ni la Ley 7/88, al
regular el personal al servicio del Tribunal de Cuentas han incluido un
tipo de funcionarios similar a los Agentes Judiciales, previstos por los
articulos 454.1 y concordantes LOPJ. Sin este tipo de personal mal
se pueden realizar las actuaciones que exigen su intervencion. no siendo
valido pretender que esta peculiar funcién la realicen otros funciona-
rios del Tribunal (p.¢j. auxiliares. subalternos. etc.).

Fuera de Madrid si sera posible realizar estas actuaciones, por
medio del Juzgado competente al que se habria de librar ¢l oportuno
exhorto. Pero es éste un procedimiento lento y engorroso en la prac-
tica que no invita a su utilizacién si no ha sido posible localizar otros
bienes embargables por medios més faciles.

286



- Segun el articulo 1405 LEC no se llevara a efecto el embargo
si en el acto de hacerlo la persona contra quien se haya decretado
pagare. consignare o dicre fianza para responder de las sumas que se
le reclamen, anadiendo el articulo 1406 que en este caso los ejecutores
suspenderan toda diligencia hasta que el Juez resuelva, a la vista de la
fianza, si bien adoptaran bajo su responsabilidad las medidas necesa-
rias para evitar la ocultacion de los bienes.

Ya hemos indicado que el embargo en el domicilio del deudor
es, en la practica, figura ajena a la jurisdiccion contable.

De todas formas, cabe entender de modo amplio el articulo
1405 LEC. de manera que practicado el embargo por cualquiera de
las formas indicadas al comentar el articulo 1407 LEC, puede el pre-
sunto responsable dirigirse al tribunal ofreciendo garantia suficiente
del abono del principal e intereses. Incluso nos parece posible que tal
solicitud se formule una vez decretado el embargo, antes de su préc-
tica material.

En uno u otro caso podra el Consejero -cn nuestra opinion-una
vez oidas a las otras partes, y constituida en forma la garantia acordar
el levantamiento del embargo.

Caso especial sera el del pago en firme, pues si éste tiene lugar,
lo que procedera, oidas las partes. es que por ¢l Consejero se acuerde
el sobreseimiento de las actuaciones con base en ¢l articulo 79.1.¢)
LFTCU.

- Una vez trabados los bienes, el modo de mantener la traba
varia seglin los bienes.

Ante cl silencio de la LFTCU se estara a lo dispuesto en la
LEC. de modo que respecto de los bienes inmucbles bastard la prac-
tica de la correspondiente anotacion en el Registro de la Propiedad.
Los muebles o semovientes se depositaran en persona de responsabi-
lidad. El metalico o efectos publicos se consignaran en establecimiento
adecuado (que nosotros estimamos puede ser perfectamente la Caja
General de Depositos). Si los bienes. estuvieren en poder de un terce-
ro quedara este constiuido en depésito (Articulos 1404y 1410 LEC).
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Este sistema tiene su importania en relacion con el devengo de
intereses como inmediatamente vamos a Ver.

G.- Embargo preventivo y sentencia.

- Como seiiala la doctrina, mientras no recaiga sentencia firme
se mantendra el embargo preventivo (incluso en el caso de que la
sentencia de instancia fuere desestimatoria de la pretension).

Un caso especial lo constituye la sentencia de apelacién que
declare la inexistencia de responsabilidad contable, pero que sea sus-
ceptible de casacion.

Segun el articulo 84.2 LFTCU la interposicion del recurso de
casacion no impedira la ejecucion de la sentencia, salvo que el recu-
rrente prestase fianza o aval suficientes para garantizar el cumpli-
miento de la misma.

Pero por su parte, el articulo 85.1 de la propia Ley 7/88 esta-
blece que la sentencia se ejecutard «una vez que sea firme» y es evi-
dente que la recurrida en casacion no lo es.

Esta aparente antinomia es idéntica a la que se produce entre
los articulos 98.1 y 104 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, y que el Tribunal Supremo ha resuelto en el sentido
de entender que solo cabe ejecutar las sentencias cuando son firmes,
pero que el articulo 98.1 permite una ejecucion provisional. a instan-
cia de parte, similar a la prevista en los articulos 1722 y siguientes de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. !9

Lo mismo cabe entender respecto del articulo 84.2 LFTCU.

Ahora bien, si la caucion no es problema en el caso de sentencia
de condena (en la cual cabra la ejecucion salvo que el declarado res-
ponsable preste caucion o aval hasta que el recurso de casacion que-
de resuelto). en el caso de desestimacion de la pretension la cuestion
no aparece tan clara.

1% Auto del Tribunal Supremo de i1 de enero de 1993.



Sc podra decir que si no hay pronunciamiento que condene a
resarcir, no es precisa ejecucion alguna y no cabe pedir su practica
provisional.

Pero si esta pendiente embargo preventivo (cabra que el de-
mandado solicite y obtenga que, al amparo del articulo 84.2 LFTCU,
y como ejecucion provisional de la sentencia se levante la medida
cautelar?.

Rotundamente se ha de afirmar que no.

Ya de entrada resulta extranio el levantamiento «provisional»
de una medida cautelar, que. por serlo goza también del caracter de
provisional.

Ademas no se puede pretender que para evitar ese levantamiento
«provisional» del embargo preventivo haya que exigir al representan-
te de la Entidad o al Ministerio Fiscal que presten aval o fianza. dado
que estan excluidos de tal obligacion.

Hemos visto que esta ejecucion provisional equivale a la regu-
lada en el articulo 1722 LEC. el cual obliga al solicitante de la ejecu-
cidn a prestar fianza o aval bancario para responder de lo que hubiera
percibido. caso de que fuere estimada la casacion.

Como es posible que la LFTCU establezca precisamente la
medida contraria -exigir la fianza al recurrente en vez del beneficiado
por la ejecucion provisional- que no sélo se opone al régimen de la
LEC y también aparentemente. a la 16gica mas elemental?.

La solucién es clara: el articulo 84.2 debe interpretarse en el
sentido de que solo es aplicable al caso de sentencia estimatoria de la
pretension recurrida en casacion por el declarado responsable. En tal
caso, la fianza tendria por fin el mantener la garantia de los caudales
publicos durante la tramitacidn del recurso.

(En el supucsto de que existiese embargo preventivo. la presta-
cion de la fianza supondria no sélo la enervacion de la ejecucion pro-
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visional, sino el levantamiento del embargo, pues se estaria ante un
supuesto similar al del articulo 1405 LEC).

Esta interpretacion es la tnica que permite entender no sélo
que sc exija flanza al recurrente (para garantizar los caudales pabli-
cos caso de desestimacion de recurso), sino también que no se hable
para nada de prestacion de fianza por el solicitante de la ejecucion: el
Sector Publico esta exento de fianza y cauciones.

Si a lo dicho afiadimos que el levantamiento del embargo pre-
ventivo, sin prestar flanza alguna. so capa de una cjecucion provisio-
nal de la sentencia absolutoria recurrida en casacion, supondria dejar
desprotegidos los caudales publicos, no queda mas remedio que con-
cluir que tal levantamiento provisional no esta permitido por la LFTCU
y que la medida cautelar debe mantenerse hasta que el Tribunal Su-
premo dicte Sentencia.

- Si la sentencia firme es estimatoria de la pretensioén y declarativa
de la responsabilidad contable, la consecuencia es evidente, el embar-
go preventivo pierde su cardcter provisional y los bicnes embargados
recibiran el tratamiento que corresponda. segun su naturaleza. en la
fase de ejecucion (entrega al ejecutante del metalico y enajenacion de
los demas bienes).

Y es aqui donde entra en juego el modo en que se llevo a efecto
el embargo preventivo en relacion con cl devengo de interescs.

Al haberse producido un mero deposito de los bienes -incluido
el metalico y los sueldos o pensiones- y no un ingreso en el Tesoro
como en el caso del embargo del articulo 47.1.G) LFTCU. el deven-
go se producird hasta que sc resarzan los perjuicios. si bien ha de
tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 921 LEC.

MEDIDAS CAUTELARES ENEL CASO DELARTICULO 41.2
DE LA LEY ORGANICA 2/1982

Ya hemos dicho al principio de este trabajo que, salvo avocacion
del conocimiento del asunto por el Tribunal de Cuentas, responsabi-
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lidades contables derivadas de los hechos descritos en los partados b)
y d), ) y g) del articulo 141.1 TRLGP, se depuraran mediante el
oportuno expediente administrativo.

En el supuesto de que en el expediente se declare la existencia
de responsabilidad contable, cabra recurso ante la Sala de Justicia del
Tribunal de Cuentas (Articulo 41.2 LO 2/82).

Llamamos la atencidn sobre el hecho de que ¢l articulo 41.2
LOTCU no se refiere a todas las resoluciones que se dicten en este
tipo de expedientes sino s6lo a aquéllos «en que se declaren» respon-
sabilidades. lo que lleva a la consecuencia de que no cabra este recur-

so contra las resoluciones que declaren la inexistencia de responsabi-
lidad.

Pero esta es una cuestion que se aparta del objeto de nuestro
trabajo y que merece un cstudio amplio y especifico para cuya reali-
zacidn nos comprometemos pero sin fijarnos plazo.

Centrandonos sobre lo que aqui nos interesa recordemos lo
mas arriba dicho sobre la tramitacion de este recurso por los cauces
del contencioso administrativo ordinario, dado el silencio que sobre
la cuestion guarda el articulo 41.2 LOTCU.

La resolucion declarativa de la responsabilidad contable es un
acto administrativo que goza de ejecutoriedad conforme a lo dis-
puesto en el articulo 94 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de
Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun. Con ello se plantea el problema de si
en la tramitacién del recurso del articulo 41.2 LOTCU serén aplica-
ble los articulos 122 a 125 LRJCA que permiten al Tribunal. a instan-
cia del actor, acordar la suspension del acto impugnado.

La respuesta del Tribunal ha sido positiva, como lo demuestra
el Auto de la Sala de Justicia de 20 de mayo de 1993. que denegb la
solicitud de suspension de la ejecucion formulada por el declarado
responsable, pero no por considerar inaplicable el articulo 122 LRJAE
-cuestion que ni siquiera se planted- sino por entender que no concu-
rrian los requisitos establecidos por el apartado 2 del articulo citado.
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Senialemos que el Auto en cuestion se hace eco de la doctrina
que permite la suspension aunque de la ejecucion no se deriven per-
Juicios de imposible o dificil reparacion siempre que del examen de la
demanda se desprenda un «fumus boni iuris», o apariencia de buen
derecho, y admite su aplicabilidad, si bien en el caso examinado no
aprecio que concurriese dicho requisito por lo que. tal y como hemos
dicho, denego la suspension solicitada.

La tesis del «fumus boni iuris» ha tenido su entrada en nuestro
pais por via doctrinal. acogida después por los 6rganos jurisdicciona-
les.

Por los autores -0 cabria decir mejor el autor- que propugna-
ron la aplicacion de esta teoria a nuestro proceso contencioso-admi-
nistrativo se cita como fundamento la sentencia «Factorame» del Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 19 de julio de
1990.

A nuestro juicio la aplicacion a nuestro ordenamiento del cita-
do precedente supone casi un salto en el vacio a la hora de extrapolar
las normas del procedimiento comunitario, pues supone olvidar que
la normativa espafiola presenta una diferencia basica con relacion a
aquél.

En efecto, los articulos 185 del Tratado de la Comunidad Eco-
ndmica Europea (hoy Comunidad Europea tras la reforma de
Maastritch). 39 del Tratado CECA y 157 del Tratado EUROTOM,
tras proclamar que los recursos ante el Tribunal no suspenden el acto
impugnado, establece que, no obstante, podra el Tribunal acordar la
suspension de la ejecucion del acto impugnado.

Pero ni los preceptos citados, ni los que los desarrollan (83 a
90 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia de 4 de
diciembre de 1974,y 104 a 110 del Reglamento de Procedimiento del
Tribunal de Primera Instancia de 2 de mayo de 1991) establecen los
casos en que procede acordar la suspension.

Este vacio legal ha permitido al Tribunal fundar la suspension
en los dos principios que dan cobertura tedrica a las medidas cautelares:
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¢l «periculum in mora» (o riesgo de que la duracion del proceso pro-
duzca un dafio irreparable al que ejercita la pretension) y el ya citado
«fumus boni iuris».

Pero esta libertad de eleccion de los motivos de suspension
desaparece, a nuestro juicio, en los ordenamientos cuyas normas pre-
ven de modo expreso cuales son dichos motivos, de modo que el
Tribunal debe otorgar aquélla Gnica y exclusivamente cuando concu-
rran los mismos, y no otros no permitidos por la Ley.

Esta opinion es precisamente la sostenida por la mas reciente
doctrina italiana que considera heterodoxa la doctrina del «fumus boni
iuris» dado que los textos legislativos fundan la suspension en el per-
juicio irreparable, tal y como ha puesto de manifiesto Gimeno Sendra
07" que asimismo sefiala que esta heterodoxia ha sido declarada por
el Consejo de Estado italiano.

En Espaiia esta aplicacion «praeter legem» (si es que no la con-
sideramos «contra legem») de la teoria del «fumus boni iuris» se trata
de fundamentar en el articulo 24 de la Constitucion estimando que el
mismo obliga a evitar que el que necesita acudir a un proceso para
que se le reconozca un derecho no tiene que sufrir las consecuencias
perjudiciales que de la duracion de aquél se derivan. Sinceramente.
creemos que esta necesidad queda sobradamente cubierta con la evi-
tacion de que se produzca un perjuicio irreparable y por tanto con lo
dispuesto por el articulo 122.2 LRJCA, y que la introduccion de este
motivo extralegal de suspension no es una obligada e ineludible con-
secuencia de nuestro Texto Constitucional.

Otra cosa sera que «de lege ferenda» se propugne que la sus-
pension se pueda basar en ambos fundamentos, pero «de lege data»
no lo consideramos imprescindible. ni siquiera bajo el prisma del prin-
cipio de la tutela judicial efectiva. Ya hemos visto que la doctrina
italiana critica la aplicacion del «fumus boni iuris» por no estar pre-
visto en la Ley de modo expreso. y no hemos de olvidar que el articu-

4" "Derecho Procesal Administrativo™. "Edt. Tirant Loblanch”. 1991. Paginas 530
y 531.
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10.24 'de. la Constitucion Italiana de 1947, tambien establece el citado
principio de tutela judicial "® sin que ello haya supuesto un obstaculo
para la critica de la aplicacion «extra legem» de la teoria en cuestion.

Pese a todo lo que hemos expuesto hay una realidad incuestio-
nable que hemos de aceptar: por muchas criticas técnicas que nos
suscite, la teoria del «fumus» ha sido acogida por nuestra jurispru-
dencia que la ha utilizado para basar suspensiones en las que no con-
curria el requisito de perjuicio dificilmente reparable. Incluso el Tri-
bunal de Cuentas parece darla por buena, como ya hemos visto.

Pero no es menos cierto que la jurisprudencia se muestra cau-
telosa en la aplicacion de este principio y que el Auto de la Sala de
Apelacion que hemos citado también comparte esta prudencia, pues
afirma que «habra que estar al caso concreto. ya que aceptar sin mas
de forma genérica la aplicacion del principio equivaldria a considerar
como norma la suspension de la ejecutividad de los actos administra-
tivos, cuando en realidad la Doctrina entiende lo contrario, salvo en
aquellos supuestos puntuales en que el administrado pueda verse cons-
trefiido a recurrir a la iniciacion de un proceso por deficiencia o desi-
dia de la propia organizacion administrativa o judicial».

Para finalizar nuestro estudio senalemos que cualesquiera que
fuese el motivo en que se base la suspension, su otorgamiento deberia
estar condicionado a la constitucidn de caucion suficiente por parte
del recurrente, tal y como establece el art. 124 LRJCA:

Lo normal es que no sea precisa la exigencia de caucion porque
la Administracion ya habra adoptado las medidas cautelares oportu-
nas en el curso del expediente administrativo. tal y como permite el
mas arriba citado articulo 6° del R.D. 700/1988. Estas medidas ha-
bran de mantenerse mientras no recaiga sentencia firme.

1% Establece el citado articulo de la Carta Magna Italiana "Todos pueden actuar en
juicio para tutelar sus propios derechos y legitimos intereses. La defensa es un derecho
inviolable en cualquier vstado o grado del procedimiento”.
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Se podra argiiir que si la Administracion no ha adoptado medi-
da cautelar alguna, el Tribunal no ha de exigir caucion para otorgar la
suspension. pues cl articulo 124-1 LRJCA impone el citado requisito
cuando a causa de la supension pudiera existir algun dafo o perjuicio
para los intereses pablicos. y si la Administracién no acordé exigir
depésito o fianza ni decreté embargo preventivo de bicnes. la razon
no podria ser otra que la inexistencia de riesgo para los caudales
publicos.

Esta argumentacion no puede ser admitida sin mds, sino que.
por contra, la postura mas prudente es estar al caso concreto. pues en
ocasiones sucedera que la Administracion ha prescindido de adoptar
las medidas de aseguramiento no por inexistencia de riesgo. sino por
negligencia. y es evidente que en semejantes casos el interés piblico
exige que el Tribunal de Cuentas supla la desidia de la Administra-
cion y, si aprecia que hay riesgo para los caudales publicos. supedite
la suspension a la prestacion de garantia adecuada.

Al hilo de lo que acabamos de exponer queremos plantear una
ultima cuestion aunque ello suponga salirnos del &mbito estricto de
nuestro trabajo, circunscrito, en principio, a las medidas cautelares
adoptadas en relactdn con el ejercicio de la jurisdiccion contale (bien
sca en la fase jurisdiccional. bien sea en las actuaciones preliminares).
y no incluye las medidas a adoptar en ocasion de la incoacion de

expedientes administrativos de declaracion de responsabilidad conta-
ble.

La duda que se nos plantea es: ;esta obligada la Administracién

a adoptar las medidas cautelares o es una facultad que puede no ejer-
cer?.

Ya hemos visto que segun el articulo 6.1 del R.D. de 1 de julio
de 1988. establece la Autoridad que acordo la incoacion del procedi-
micnto «podra adoptar las medidas provisionales que estime oportu-
nas para asegurar la eficacia de la resoluciéon que pudiere recaer».

La expresion «podra» induce a pensar que la norma no esta
imponiendo una obligacion, sino concediendo una facultad. Ello se
refuerza si se compara con el lenguaje imperativo que utiliza el arti-
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culo47.1 LFTCU en relacién con las diligencias en el mismo regula-
das, incluidas las de sus apartados F) y G) («Hecho el nombramiento
de Delegado Instructor .... procedera este a la practica ...»).

Pero esta opinién inicial exige muchas matizaciones.

De entrada no podemos pensar que se esté otorgando una fa-
cultad de ejercicio puramente discrecional, sino que tendria un conte-
nido reglado de manera que si se aprecia riesgo para los caudales
publicos seria obligatoria la adopcion de las medidas cautelares.

El tipo de redaccion de la norma que contemplamos es similar
al utilizado por el antiguo articulo 109 de la Ley de Procedimiento
Administrativo de 1958 (hoy recogido, con variantes, por el articulo
102 LRJPAC), y que establecia que «la Administracion podra ... de-
clarar la nulidad de los actos enumerados en el articulo 47».

Al interpretar este precepto, la Sentencia de 16 de junio de
1981 establecio que la expresion «podra» habia de entenderse en el
sentido de que se le atribuye a la Administracion legal y expresamen-
te una potestad anulatoria de la que en otro caso careceria, pero que
supuesta y acreditada la concurrencia de motivos de nulidad de pleno
derecho, la Administracion debe, por imperativo del principio de lc-
galidad, declarar la nulidad».

Igual solucidn se debe aplicar al caso del articulo 6.1 del R.D.
de 1 de julio de 1988. Se esta concediendo una potestad de adoptar
unas medidas cautelares, pero dicha adopcién no es discreccional,
sino que, reiteramos, es obligatoria si se aprecia peligro de que la
resolucion declarativa de la responsabilidad contable pueda no lle-
varse a efecto.

Pero no creeemos que deba agotarse aqui el examen de la cues-
tidén, ni que ésta que hemos apuntado sea la solucion de seguir.

Recordemos que ¢l apartado 2 del articulo 6 del R.D. 700/1988

aiiade que: «El Ministro de Economia y Hacienda, comunicara, cuan-
do proceda, la incoacion del expediente de responsabilidad contable
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a las autoridades que sc indican en el articulo 14.6 de la Ley General
Presupuestaria a fin de que adopten las medidas necesarias para ase-
gurar los derechos de la Hacienda Publica.

Las medidas adoptadas, asi como su evolucion y cumplimien-
to, seran puestas en conocimiento de dicho Departamento».

Por su parte, ¢l articulo 146 TRLGP dispone:

«Tan pronto como se tenga noticia de un alcance, malversa-
cidn, dafio o perjuicio a la Hacienda Pablica o hayan transcurri-
do los plazos seiialados en el articulo 79 de la presente Ley, sin
haber sido justificadas las 6rdenes de pago a que el mismo se
refiere. los Jefes de los presuntos responsables y los ordenado-
res de pagos, respectivamente, instruirdn las diligencias previas
y adoptaran, con igual carécter. las mcdidas necesarias para
ascgurar los derechos de la Hacienda Publica. dando inmediato
conocimiento al Tribunal de Cuentas o al Ministro de Econo-
mia y Hacienda. en cada caso. para que procedan segin sus
competencias y conforme a los procedimientos establecidos».

Resaltamos que el articulo 146 TRLGP utiliza un lenguaje im-
perativo («adoptaran ... las medidas) y que lo mismo hace el apartado
2 del articulo 6 del R.D. 700/1988 pues emplea la expresion «a fin de
que adopten las medidas ....» y no la de «puedan adoptar» o. tan
siquiera. «adopten» si procede».

Téngase en cuenta asimismo que el R.D. 700/1988 pudiera con-
siderarse sin rango suficiente para servir de cobertura a unas medidas
cautelares (cuestion que seria discutible), pero que la Ley General
Presupuestaria si goza de ese rango.

™ I lama la atencion este precepto. pues lo normal es que sean los Jefes de los
presuntos responsables o los ordenadores de pagos, y no ¢l Ministro. quienes tengan las
primeras noticias del perjuicio, debiendo adoptar las medidas oportunas y ponerlo des-
pués en conocimiento del Ministro, pues asi lo impone ef articulo 146 TRLGP. El precep-
1o que examinamos estd pensado en una situacion anormal, pues lo logico serd, como
hemos indicado, que los hechos se produzcan en una sucesién cronolégica totalmente
inversa a la prevista por el articulo 6.2 del R.D. 700/88.



Asi las cosas sdlo cabe plantearse una Gltima duda. ;Las medi-
das a que se refieren los apartados 1 y 2 del articulo 6 del R.D. de 1
de julio de 1988 son las mismas o diferentes?. Hay que concluir que
son las mismas, pues no se alcanza a imaginar cuales serian las medi-
das cautelares difcrenciadas a adoptar en uno otro caso.

Y si ello es asi, surge de inmediato la duda de cudl es la Auto-
ridad competente para adoptarlas: la que incoa el expediente o las
establecidas en el articulo 146 TRLGP. Esta duda induce a pensar si
no cstaremos ante una antinomia de modo que los parrafos en cues-
tion se contradicen.

Esta duda solo se puede salvar con una interpretaciéon
armonizadora: la Autoridad que incoa el expediente puede optar en-
tre adoptar por si las medidas o que las adopten las autoridades del
articulo 146 TRLGP. Sélo si opta por lo segundo entrara en juego ¢l
apartado dos del articulo 6 del R.D. que examinamos. (Ello logica-
mente, si ha conocido antes los hechos, pues en caso contrario las
otras Autoridades ya habran adoptado medidas. como indicamos en
la nota 19).

Pero en uno u otro caso. dado que la cobertura legal de las
medidas esta en el tan citado articulo 146 TRLGP, y dado los térmi-
nos imperativos en que el mismo se expresa hay que concluir que la
adopcién de la medida es imperativa. y no cabe prescindir de ella
aunque no se aprecie un «periculum in mora».

Por tanto la expresion «podra» del apartado ! no se referiria a
las medidas. sino a la posibilidad de que las mismas fueran adoptadas
por la Autoridad que ordend la incoacién del expediente y no por las
designadas por el articulo 146 TRLGP.

Tras esta conclusion. el corolario de la misma es evidente. Si la
adopcién de medidas cautclares por parte de la Administracion cs
obligatoria y sin embargo no se han decretado, el Tribunal de Cuen-
tas, caso de interponerse recurso al amparo del articulo 41.2 LOTCU
y solicitarse la suspension de la ejecucidn de la resolucion impugna-
da. debe supeditar necesariamente el otorgamiento de la suspension a
la constitucion de la correspondiente garantia.
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EL REGIMEN DE RESPONSABILIDADES DE LOS PERCEP-
TORES DE SUBVENCIONES CONCEDIDAS POR LAS EN-
TIDADES LOCALES. ANALISIS DE SUS DISTINTOS AM-
BITOS.

1.- CONSIDERACIONES GENERALES

Desde una perspectiva general, no limitada a las subvenciones
locales, en la actualidad el incumplimiento de la normativa sobre sub-
venciones puede dar lugar a la iniciacién de cuatro procedimientos
distintos, ademas del penal, entre los cuales existe cierta confusion.
Son éstos:

a) Procedimiento administrativo sancionador.

b) Procedimiento administrativo de reintegro.

¢) Procedimiento administrativo de responsabilidad contable.

d) Procedimiento ante el Tribunal de Cuentas, haya precedido o no el
expediente administrativo referido en la letra anterior.

El procedimiento penal y el seguido ante la Jurisdiccion conta-
ble del Tribunal de Cuentas son enteramente aplicables a las subven-
ciones locales, tal y como se expondra en los puntos 3 y 4 (v. infra).

Sin embargo, respecto de los otros tres procedimientos. cuya
caracteristica comun es que su regulacion esta contenida en la Ley
General Presupuestaria (LGP), la escasez normativa de que adolece
cn este ambito el régimen local, tanto a nivel de normas propias como
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de preceptos que remitan claramente a la legislacion estatal, hacen
que la conclusion a la que lleguemos sea. en algin caso, su no
aplicabilidad a las subvenciones locales.

2.- LA EXIGENCIA DE RESPONSABILIDADES POR LA
ADMINISTRACION CONCEDENTE DE LA SUBVENCION

Dentro de este apartado vamos a exponer cuales son las posibi-
lidades de reaccién que nuestro ordenamiento concede a las Corpo-
raciones Locales frente al no cumplimiento de sus obligaclones por
parte de los perceptores de subvenciones o ayudas por ellas otorga-
das.

En este sentido. vamos a cxponer separadamente los tres pro-
cedimientos administrativos apuntados anteriormente: el de reinte-
gro, el sancionador y el de responsabilidad contable.

2.1.- EL PROCEDIMIENTO DE REINTEGRO

El procedimiento especifico de reintegro de subvenciones -como
tal procedimiento- inicamente aparece regulado en nuestro derecho
positivo en el art. 81. apartados 9 a 11. de la LGP. Ahora bien. los
articulos 81 y 82, que conforman la Seccién Cuarta del capitulo I,
denominada «Ayudas y Subvenciones Plblicas». no son directamente
aplicables a las Entidades Locales porque el apartado 1° del art. 81
limita su ambito aplicativo a las ayudas y subvenciones ptblicas cuya
gestion corresponda en su totalidad a la Administracion del Estado y
sus Organismos Auténomos. Ello sin perjuicio de los 6rganos especi-
ficos de seguimiento que puedan establecerse para las subvenciones
gestionadas por Entes Territoriales. previo convenio con ¢l Estado.

Por otra parte, nos encontramos con que. tras la anulacion por
el Tribunal Constitucional " del articulos de la Ley 7/1.985. de 2 de
abril, de Bases del Régimen Local (en adelante, LRBRL). cuyo apar-
tado E-a) establecia la supletoriedad de la LGP, no hay precepto al-
guno vigente en el que basar dicha supletoriedad con caracter general

M Sentencia del Tribunal Constitucional n°® 214, de 21 de diciembre.
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y, menos todavia, en esta materia a la que la Ley reguladora de las
Haciendas Locales (en lo sucesivo LHL) tan sélo dedica el breve
apartado 2 del art. 170. En ¢l se limita a sefialar que «los perceptores
de subvenciones ...vendran obligados... a justificar la aplicacion de
los fondos recibidos.» No hay. pues. prevision alguna respecto de las
consecuencias que conlleva el incumplimiento de esta obligacion.

Es probable que el legislador considerara ocioso reiterar en la
LHL la supletoriedad de la ley estatal supuesto que esta prevision ya
habia sido contemplada en el entonces todavia vigente art. 5 LRBRL.
Desafortunadamente, casi un ano después de la aprobacion de la LHL.
llevada a efecto por la Ley 39/1.988. de 28 de diclembre. se dicto la
referida Sentencia, sin que hasta la fecha se haya pronunciado de
nuevo el legislador.

Asi pues, consideramos altamente conveniente -si no necesa-
rio- anclar el expediente de reintegro en las normas propias del régi-
men local, sin perjuicio de lo que méas adelante se dira.

Vaya por delante que no existe precepto especifico que prevea
o regule el reintegro de subvenciones; ahora bien, si que encontra-
mos prevista la necesidad de exigir «e!l reintegro de las cantidades
indebidamente percibidas» en el art. 713-1 del viejo Texto Refundido
de la Ley de Régimen Local de 24 de Junio de 1.955 (TRLRL), al
cual tenemos que remontarnos por haber sido derogado el articulo
438-1 del Texto Retundido de las Disposiciones Legales vigentes de
Régimen Local (TRRL) -aprobado por el Real Decreto-Legislativo
781/1.986. de 18 de abril-, en el que se recogia aquél de manera lite-
ral.

Estando este art. 438 en el Titulo VIII del antedicho Texto
Refundido de 1.986. fue derogado por el punto 1-d) de la Disposi-
cion Derogatoria de la LHL. sin que en ésta encontremos precepto
paralelo al citado. Sin embargo. interpretando «a contrario sensu» la
Disposicion Derogatoria de la LRBRL, y dado que no contradice ni
se opone a norma alguna de la LRBRL ni de la LHL. debe entenderse
vigente el aludido art. 713-1 del TRLRL.

Ademas del reintegro, el art. 81-9 LGP prevé el pago de intere-
ses de demora. También llegamos a la misma conclusion por la via del
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art. 2-2 LHL que dispone que «para la cobranza de los tributos y de
las cantidades que como ingresos de derecho plblico debe percibir la
Hacienda de las Entidades Locales..ostentara las prerrogativas esta-
blecidas legalmente para la Hacienda del Estado y actuara, en su caso,
conforme a los procedimientos administrativos correspondientes.»

Admitida la condici6n de ingreso de Derecho Plblico que con-
curre en este supuesto ‘. las prerrogativas a que alude el precepto
transcrito vienen determinadas principalmente en los articulos 32-1y
siguientes de la LGP, debiendo darse esta naturaleza de prerrogativa
a lo prevenido en el art. 36 LGP, que es precisamente donde se con-
sagra el derecho de la Hacienda Publica a cobrar intereses de demora
por las cantidades a ella adeudadas.

El invocado art. 2-2 LHL habla, en su ultimo inciso, de los
procedimientos administrativos correspondientes». Esta remision ha
sido interpretada por algunos autores ) como especialmente referida
al procedimiento de recaudacién en via de apremio. Podemos pre-
guntarnos si la virtualidad de ese precepto posibilitaria también la
aplicacion del procedimiento administrativo de reintegro regulado en
el art. 81 LGP, sin necesidad de otras remisiones... Una respuesta
afirmativa requeriria una interpretacion demasiado forzada del men-
cionado precepto puesto que chocamos con la literalidad del art. 81-
1 LGP. la cual no puede ser salvada acudiendo a otros eventuales
criterios hermenéuticos. ©

¥ Asi los conceptia especificamente el art. 81-9 LGP. Con independencia de la
aplicabilidad o no del precepto a nuestro émbito de estudio. entendemos que el encuadra-
miento en dicha categoria de ingresos no admite dudas.

' El interés a repercutir es el interés legal del dinero (art. 36-2 LGP). Este interés
legal no debe confundirse con el interés de demora tributario regulado en el art. 58-2 LGT.
. superior a aquél en un 23%, salvo que la Ley de Presupuestos Generales del Estado
establezca uno diferente, como asi viene ocurriendo afio tras afo.

“RUBIO DE URQUIA, José Ignacio y ARNAL SURIA, Saivador. Ley Reguladora
de las Haciendas Locales; Publicaciones Abella, Madrid, 1.989. Pag. 54.

 En este mismo sentido se ha pronunciado el MAP en reciente contestacion a una
consulta clevada a su Direccion General de Régimen Juridico acerca, concretamente, de
la vigencia del Titulo Il del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales. En
ella concluye, respecto de nuestro objeto de estudio, que "los articulos 81y 82 del TRLGP..
no son dc aplicacion directa a las Entidades Locales al no estar asi previsto en dicha Ley
ni tampoco existir una remision expresa en la LHL." La referida consulta ha sido publica-
da cn ¢l Boletin Informativo de la IGAE n® 21, de los meses de mayo-junio de 1.995.
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En otro orden de cosas, los supuestos en los que procede el
reintegro serian los siguientes:

1.- El incumplimiento de la obligacion de justificacion, bien de
forma total o con justificacion de sélo una parte.

2.- La obtencion de la subvencion sin reunir las condiciones
requeridas para ello.

3.- El incumplimiento de la finalidad para la que fue otorgada.

Si en la fiscalizacion del expediente de justificacion se com-
prueba la concurrencia de alguna de estas circunstancias habra de
exigirse el reintegro en la cuantia que proceda, mas los intereses de
demora correspondientes.

En cuanto al procedimiento a seguir para hacer efectiva dicha
exigencia de reintegro, podemos utlizar el regulado por la Orden
Ministerial de 10 de mayo de 1.989, aunque adaptado a los drganos
locales. Esta Orden no vincula a las Entidades Locales. aunque si
puede servir de orientacion. Lo idéneo en cualquier caso es que cada
Corporacién regule su propio procedimiento, bien en las Bases de
Ejecucion del Presupuesto. bien en los Reglamentos o Normas de
caracter general a que hacen referencia los articulos 9-2 y 53-2 del
RD. 500/90, de 20 de abril, o bien en la reglamentacion especifica
reguladora de sus subvenciones, caso de que exista.

2.2.- ELPROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONA-
DOR.

El establecimiento de un régimen sancionador por la defrauda-
cion de subvenciones es una novedad sin precedentes en el Derecho
espafiol. Se encuentra regulado en el art. 82 LGP. que es Ginicamente
aplicable a las subvenciones estatales. como ha quedado dicho en el
punto anterior.

Consideramos que las previsiones que sobre este procedimien-
to sancionador contiene el aludido art. 82 no son aplicables a los
perceptores de subvenciones otorgadas por las Corporaciones Loca-
les. Y ello por las siguientes razones:
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1%.- No cs directamente aplicable, ni tampoco existe remision
alguna al mismo que sustente su aplicacion supletoria. sirviendo en
esa sede todo lo reseriado en el punto precedente.

2%.- Ademads, y sobre todo, la potestad sancionadora de la Ad-
ministracion Publica esté sujeta a un estricto principio de legalidad,
de conformidad con lo prescrito por los articulos 127 y ss. de la Ley
30/92, de 30 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comiin
(abreviadamente, LRJPAC). En su virtud. la potestad sancionadora
se ejercera «cuando haya sido expresamente atribuida por una norma
con rango de ley». Faltando este requisito imprescindible. debemos
entender (aun cuando esta conclusion sea altamente insatisfactoria)
que el régimen que se contiene en el reiterado art. 82 LGP no es
aplicable en ningtin caso a las Corporaciones Locales.

2.3.- EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE
RESPONSABILIDAD CONTABLE

Entre las infracciones tipificadas por el art. 141-1 LGP como
determinantes del surgimiento de responsabilidad contable, y por tanto,
de la obligacién de indemnizacion contemplada en el art. 140 de la
misma. se incluye -letra f)- el supuesto de «no justificacion de la in-
version de los fondos a que se refieren los articulos 79 y 81», los
cuales regulan respectivamente, los pagos a justificar y las subven-
ciones y ayudas estatales, como ya sc ha expuesto.

Una vez mas, es opinable la aplicacion a las Entidades Locales
de este régimen de responsabilidad contable.

De la propia redaccién de este supuesto surge el primer esco-
llo. ;La referencia hecha al art. 81 LGP lo es por mera técnica legis-
lativa, en pro de una cierta economia del lenguaje. en cuyo caso po-
demos interpretarla «in extenso», o. por contra. ha sido voluntad del
legislador que queden excluidas de este régimen de responsabilida-
des todas aquéllas que no engloba el mencionado art. 81, y, por tanto,
las locales?. Por la identidad de trato que se dispensa a todas las
subvenciones en el ambito de la responsabilidad contable exigida por
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el Tribunal de Cuentas, que, como luego se vera. no distingue entre
unas y otras subvenciones, asi como también por coherencia interna
con la generalidad con que el art. 140 define la responsabilidad contable
(«autoridades y funcionarios de cualquier orden...»). nos inclinamos
a pensar que la remision ha de entenderse hecha a la materia regulada
en el articulo, o sea a las subvenciones y ayudas publicas, siendo
adjetiva la circunstancia de su origen.

Pero el problema mas importante, ¢ incluso previo al anterior-
mente expuesto. s la propia aplicacién a las Corporaciones Locales
del régimen de responsabilidades contables de la LGP contenido en
su Titulo VII. articulos 140 a 146. Entendemos que la respuesta ha
de ser afirmativa porque el art. 60 del TRRL de 1.986 -que siguc
vigente ya que. por no estar incluido en su Titulo VIII, se ha salvado
de la derogacion global operada por la LHL-, define la responsabili-
dad contable de autoridades y funcionarios locales en términos idén-
ticos a los del art. 140 LGP, con el dnico cambio obligado de «Ha-
cienda Publica» por «Corporacion Local». Este precepto. que trae su
causa del art. 21 del RD-Ley 11/79. de 20 de julio, dice literalmente:
«Las autoridades y funcionarios de cualquier orden que. por dolo o
culpa o negligencia, adopten resoluciones o realicen actos con in-
fraccion de las disposiciones legales. estardn obligados a indemnizar
a la Corporacion Local los dafios y perjuicios que sean consecuencia
de aquéllos. con independencia de la responsabilidad penal o discipli-
naria que les pueda corresponder.»

También el art. 78-3 LRBRL parece abonar esta tesis aunque
no de forma tan determinante. Una vez mas. el derogado Titulo VIII
del TRRL de 1.986 contenia un precepto -no incluido en la LHL-, el
art. 181. durante cuya vigencia quedo despejada toda sombra de duda.
puesto que remitia expresamente a los articulos 140 a 146 LGP.

® Por su interés, reproducimos el apartado 1 de dicho articulo 181 TRRL de 1.986,
que no era sino copia del art. 660 del TRLRL de 1.995. Decia asi: "En los procedimientos
para ¢l reintegro a las Haciendas Locales en los casos de alcance, desfalcos y malversacio-
nes de fondos y efectos o faltas en los mismos, cualquiera que sea su denominacion, sera
de aplicacion lo previsto cn los articulos 140 a 146 de Ja Ley General Presupucstaria,
correspondiendo al Presidente de la Corporacion la instruccion de las diligencias previas,
adopcién de medidas de aseguramiento y la comunicacion al Tribunal de Cuentas.”
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Por este precedente y, especialmente, por la identidad de defi-
niciones que hallamos entre el art. 60 TRRL y el 140 LGP considera-
mos «de lege ferenda» que los preceptos del Titulo VII LGP son
aplicables para concretar el modo y manera en que han de exigirse,
con base legal suficiente (art. 60 TRRL), las responsabilidades a au-
toridades y funcionarios locales. De lo contrario, la prevision legal
del precitado art. 60 TRRL podria quedar inaplicada al faltar las opor-
tunas normas que complementaran el principio general que en él se
enuncia.

Ademas, cl art. 140 LGP tiene una clara vocacién de aplicacion
general, como ya se ha apuntado, puesto que abarca a «las autorida-
des y funcionarios de cualquier orden.» También, por supuesto, del
local.

Pero. por si la duda no queda del todo resuelta, el art. 148 del
proyecto de nueva LGP, bajo la denominacion «principio general».
repite casi textualmente cl actual art. 140. No obstante, la pcquefia
variacién que introduce en su primer inciso aclara del todo esta cues-
tion, pues dice: «Las autoridades. funcionarios y personal de cual-
quier orden que se encuentre al servicio de las Administraciones Pu-
blicas...» el resto es idéntico.

Aceptada la aplicacion de la LGP. habremos de concretar los
requisitos que han de concurrir para que pueda hablarse de responsa-
bilidad contable. Siguiendo a ARAGON SANCHEZ ©, diremos que
son los siguientes:

1°.- Dolo, culpa o negligencia grave en la actuacion.

2°.- Ocasionar dafio o perjuicio a la Hacienda local, en nuestro
caso.

3°.- Que la actuacién incurra en infraccion de la LGP, de las
Leyes de Presupuestos o de otras relacionadas con la ad-
ministracién de la Hacienda Publica (¢n nuestro ambito, la
LHL, principalmente).

' ARAGON SANCHEZ, Cristobal. CRONICA 1.987: Ediciones Tribunal de
Cuentas, Madrid, 1.988. Pag. 16.
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La nota basica que nos debe guiar para saber cuando procede
unicamente requerir el reintegro de la subvencion y cuando, por con-
tra. habremos de instar la incoacion de un expediente de responsabi-
lidad contable es la concurrencia o no de dolo, culpa o negligencia
grave. De manera que, si se aprecia en los perceptores una actitud
dolosa, o sea con voluntad de causar perjuicio econémico a la Cor-
poracidn, o bien culpa «lata» (grave) o negligencia también grave,
deberé tramitarse el oportuno expediente de responsabilidad conta-
ble. Para ello podemos seguir el «iter» que marca el RD. 700/88, de 1
de julio, con las adaptaciones organicas necesarias.

Si no se aprecia mas que culpa leve o mera negligencia optare-
mos por el expediente de reintegro.

3.- LA FISCALIZACION DE LAS SUBVENCIONES POR
EL TRIBUNAL DE CUENTAS.- LA RESPONSABILIDAD
CONTABLE

3.1.- LA NORMATIVA DE REGIMEN LOCAL SOBRE
FISCALIZACION POR EL TRIBUNAL DE CUENTAS

Partiendo de la prevision contenida en el art. 136-1 de nuestra
Constitucion. las Corporaciones Locales estan sometidas al Tribunal
de Cuentas por disposicion expresa de los articulos 115 LRBRL y
204-1 LHL. Este ultimo senala que «la fiscalizacidn externa de las
cuentas y de la gestion econdmica de las Entidades Locales.... es fun-
cion propia del Tribunal de Cuentas, con el alcance y condiciones que
establece la Ley Organica reguladora del mismo y su Ley de Funcio-
namiento.» La regulacion concreta de esta sujecion habra que bus-
carla pues cn la L.O 2/82, de 12 de mayo. del Tribunal de Cuentas
(LOTCu). y en la Ley 7/88, de 5 de abril, de Funcionamiento de
dicho Tribunal (LFTCu).

Ademas de esta remision en bloque encontramos otras referen-
cias en varios preceptos de la LHL. Concretamente, los articulos 182,
193-5 y 202- 2 y 3 regulan diversos aspectos de la rendicion de la
Cuenta General. También el art. 186, al enumerar los fines a cuyo
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servicio ha de estar organizada la Contabilidad de los Entes Locales,
precisa en su letra f) que habra de «proporcionar los datos necesarios
para la formacion de la Cuenta General de la Entidad y de las cuentas.
estados y documentos que deban elaborarse o remitirse al Tribunal
de Cuentas.» Este inciso podria entenderse referido a la documentaclon
relativa a la justificacion de subvenciones locales.

3.2.- LA NORMATIVA DEL TRIBUNAL DE CUENTAS
RESPECTO DE LA FISCALIZACION DE SUBVENCIONES

El art 4-2 LOTCu establece para todos los entes publicos sin
distincion. que al mismo corresponde «la fiscalizacion de las subven-
cionges, créditos, avales u otras ayudas del sector publico percibidas
por personas fisicas o juridicas» En consonancia con este precepto el
art 34-2 LFTCu atribuye la condicion de cuentadantes a «los percep-
tores o beneficiarios de ayudas con cargo a los Presupucstos Genera-
les del Estado o procedentes de Entidades integrantes del sector pu-
blico, tales como subvenciones. créditos o avales. sean personas fisi-
cas o juridicas, plblicas o privadas». quienes. por tanto, «estaran
obigados a rendir las cuentas que la Ley establece». Dichas cuentas
habrén de ir «acompanadas de todos los documentos justificativos de

las correspondientes partidas que exijan las leyes y reglamentos.» (art
36-1 LFTCu).

Ahora bien, la parca regulacion de la cuestion analizada hace
que surjan serias dudas en varias cuestiones basicas. Asi. tenemos
que. en cuanto al procedimiento de rendicién de las cuentas justifica-
tivas de subvenciones. la nica concrecién que encontramos en la
normativa de este Tribunal se refiere al plazo de remisidn. fijado en
dos meses «desde la terminacién del ejecicio econémico correspon-
diente» (art. 35-4 LFTCu).

Sin embargo, nada se regula respecto de su tramitacion ya que
ninglin precepto especifica si la remision han de hacerla los percepto-
res/cuentadantes directamente. o bien por conducto de la Entidad
Local otorgante. En el ambito estatal, la LGP en su art. 123 dispone
que, en las «subvenciones corrientes concedidas con cargo a los Pre-
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supuestos Generales del Estado», la rendicidn se efectuaré «por con-
ducto de la IGAE» (art 123, apartados | y 2 LGP), teniendo sus
perceptores la condicion de cuentadantes (art 128- letra d LGP).

Sin perjuicio de lo ilogico de esta diferenciacion de trato entre
las subvenciones corrientes y las no corrientes (o de capital) que no
opera en el subsector local y que ha sido objeto de duras criticas . lo
bien cierto es que, si seguimos por analogia la solucién apuntada, la
via a seguir seria la de la propia Corporacion otorgante. El procedi-
miento concreto de cada Entidad, a falta de normativa legal, deberia
ser objeto dc autorregulacidn, en tanto en cuanto no se modifique la
normativa del Tribunal.

Otras lagunas muy importantes y de caracter general para to-
das las Administraciones Publicas, son la falta de concrecion de las
obligaciones de registro contable y de las cuentas especificas a rendir.
asi como también de la documentacion justificativa de las distintas
partidas de gasto. El propio Tribunal de Cucntas, como no podia ser
de otro modo. es consciente de la magnitud de estas lagunas legales,
las cuales originan incluso «el riesgo de un incumplimiento generali-
zado e impune del deber de mostrar la aplicacion dada a los fondos
pablicos.» .

La experiencia diaria nos demuestra cuan fundados son estos
temores; por ello, hacemos enteramente nuestras sus recomendacio-
nes al respecto, que se concretan en las siguientes solicitudes: «Se
considera particularmente necesario que. por una parte, se delimiten

(8) Pueden verse a este respecto las criticas contenidas en ¢l apartado 11 de la
Mocién del Tribunal de Cuentas publicada en el fasciculo segundo del BOE de 25 de
encro de 1.994, paginas 2.449 a 2-453 con numero de publicacion 1.743 y la siguiente
denominacion "Resolucion de 28 de diciembre de 1.993, del Presidente del Congreso de
los Diputados, por la que se dispone la publicacion de la Resolucion aprobada por la
Comision mixta para las relaciones con el Tribunal de Cuentas en relacion con la Mocion
de ese Alto Tribunal derivada de la actividad fiscalizadora sobre justificacion y control de
subvenciones concedidas con cargo a los Presupuestos Generales del Estado.” En la doc-
trina PALOMAR OLMEDA y LOSADA GONZALEZ consideran csta distincion "poco
razonable” (cita tomada del libro titulado "El procedimiento administrativo y la gestién
presupuestaria y su control”; Ed. DYKINSON, S.L., Madrid, 1.995, Pag. 120).

(9) Mociodn del Tribunal de Cuentas apartado 11, tltimo parrafo.



los perceptores a los que alcanza dicho deber -de rendicion de cuen-
tas- y que. por otra, se definan reglamentariamente las obligaciones
contables de los beneficiarios cuentadantes, concretando aspectos tan
elementales como la estructura de las cuentas a rendir, el cauce y
tramitacion de las mismas, si éstas hayan de ser las ordinarias del
cuentadante o han de limitarse a reflejar las operaciones realizadas
con las subvenciones recibidas..» (',

3.3.- CONTENIDO DE LA FISCALIZACION POR EL
TRIBUNAL DE CUENTAS. LA RESPONSBILIDAD CONTA-
BLE: PROCEDIMIENTOS PARA SU EXIGENCIA..

Segiin el art 38 LFTCu. rendidas las cuentas por los percepto-
res o beneficiarios de subvenciones, su examen «se extendera tanto a
la comprobacion de que las cantidades de que se trate se han aplicado
a las finalidades para las que fueron concedidas como a sus resulta-
dos».

Sus facultades abarcan pues tanto la comprobacion formal como
la material (en su sentido mas amplio) de la aplicacion de los fondos
recibidos. por los cuentadantes.

Si. concluido el procedimiento de fiscalizacion, se detectan he-
chos constitutivos de responsabilidad contable el Tribunal actuara
del siguiente modo:

a) Si se trata de alcance de caudales publicos se pasaran las actuacio-
nes a la Seccién de Enjuciamiento (art. 46-1 LFTCu). Esta adoptara
las medidas preventivas que considere oportunas (cntre las que des-
tacan la liquidacion provisional del alcance y la remision a la jurisdic-
cion penal del expediente si hay indicios de delito -art. 47 LFTCu-) y
procedera a tramitar el correspondiente procedimiento de reintegro
por alcance (art. 72-1 LFTCu).

49 jdem apartado VI, punto primero.
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b) Si aparecen hechos constitutivos de responsabilidad contable dis-
tinta del alcance, el art. 45 LFTCu preceptua que se remitira la pieza
separada que se forme «a efectos de la iniciacion del oportuno juicio
de cuentas».

En el supuesto fiscalizador que analizamos no concurre espe-
cialidad alguna, pudiendo dar lugar tanto a alcance como a cualquier
otra infraccion contable punible por el Tribunal de Cuentas.

En lo que respecta al contenido de la responsabilidad contable
en la normativa objeto de estudio en este punto. diremos que los
elementos que la caracterizan, segln el concepto que ofrece el art
49-1 LFTCu, y cuya concurrencia es imprescindible para que sea
procedente el sometimiento a la jurisdiccion contable. son los siguien-
tes:

a) Que haya una accién u omision culpable que resulte o se desprenda
de las cuentas realizadas por quien este encargado del manejo y cus-
todia de caudales o cfectos plblicos, y vulneradora de las Leyes
reguladoras del régimen presupuestario y contable que resulte aplica-
ble a las Entidades del sector publico de que se trate o, cn su caso. a
los perceptores de subvenciones, créditos, avales u otras ayudas pro-
cedentes de dicho sector.

b) Que se haya producido un dafio o menoscabo en caudales o efec-
tos publicos.

¢) Que exista una relacion de causa a efecto entre la acciéon u omision
antijuridica y culpable. y el dafio producido.

Como vemos son similares a los sefialados al tratar del concep-
to de responsabilidad contable en la LGP, si bien en este ambito de la
jurisdiccion del Tribunal de Cuentas no se habla de actos o resolucio-
nes de autoridades o funcionarios sino, mas ampliamente de acciones
u omisiones que se deriven dc la rendicidn de cuentas, incluyéndose
l6gicamente las rendidas por los perceptores de subvenciones.
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Otro elemento diferenciador es el distinto tratamiento de la cul-
pabilidad. En la LGP es necesaria la concurrencia de dolo, culpa o
negligencia graves. En la normativa del Tribunal de Cuentas pueden
exigirse responsabilidades a los responsables subsidiarios a titulo de
simple culpa o negligencia.

En efecto, la LOTCu distingue entre responsables directos y
responsables subsidiarios. Los primeros son «quienes hayan ejecuta-
do, forzado o inducido a ejecutar o cooperar en la comision de los
hechos o participado con posterioridad para ocultarlos o impedir su
persecucion» (art. 42 -1 LOTCu). Son responsables subsidiarios «quie-
nes por negligencia o demora en el cumplimiento de obligaciones
atribuidas de modo expreso por las Leyes o Reglamentos hayan dado
ocasion directa o indirecta a que los caudales publicos resulten me-
noscabados..» (art. 43-1 LOTCu).

Esta conceptuacion tan amplia de la responsabilidad subsidia-
ria obliga a extremar su celo profesional a los Interventores de las
Corporaciones Locales, por ser los funcionarios que tienen expresa-
mente atribuida la funcion de fiscalizacion de los expedientes de apli-
cacion de las subvenciones (art. 195.2.1etra d- LHL). A tal fin, debe-
ran reclamar a los perceptores la rendicion de cuentas, en los supues-
tos en que dicha rendicién no se haya materializado una vez concluido
cl plazo conferido al efecto, asi como también formular los reparos
que procedan en el informe de fiscalizacién del expediente de rendi-
cion, con el objeto de no incurrir en presuntas negligencias o demo-
ras de las que pudiere derivarse alguna responsabilidad de este
tipo.

Asimismo. y si admitimos la aplicacion-a las Corporaciones
Locales del Titulo VII de la LGP, es intcresante que recordemos que
a los Interventores -de cualquier Administracion Pablica, aunque nos
centramos en los locales- corresponde proponer las medidas que es-
timen necesarias para asegurar los derechos de la Hacienda Local, de
conformidad con lo previsto en el art 146 de aquélla.
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4.- LA RESPONSABILIDAD PENAL.- EL DELITO DE
FRAUDE DE SUBVENCIONES

4.1.- EL DELITO DE FRAUDE DE SUBVENCIONES.- SU
REDACCION EN EL ACTUAL CODIGO PENAL

El art. 308 del Codigo Penal (CP), recientemente aprobado
porla Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, tipifica el llamado
delito de fraude de subvenciones. Dicho precepto se enmarca dentro
del Titulo XIV del Libro II en el que se regulan los delitos contra la
Hacienda Publica y contra la Seguridad Social.

Su redaccion actual, que responde -con ligeras variaciones- al
texto introducido en el entonces art. 350 CP por la Ley Orgénica 6/
1.995, de 29 de Junio, es la siguiente:

«1. El que obtenga una subvencion, desgravacion o ayuda de
las Administraciones publicas de més de diez millones de pesetas fal-
seando las condiciones requeridas para su concesion u ocultando las
quc la hubiesen impedido, sera castigado con la pena de prisién de
uno a cuatro afios y multa del tanto al séxtuplo de su importe.

2. Las mismas penas sc impondran al que en el desarrollo de
una actividad subvencionada con fondos de las Administraciones pa-
blicas cuyo importe supere los diez millones de pesetas, incumpla las
condiciones establecidas alterando sustancialmente los fines para los
que la subvencion fue concedida.

3. Ademas de las penas seiialadas, se impondra al responsable
la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publi-
cas y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la
Seguridad Social durante un periodo de tres a seis afios.

4. Quedara exento de responsabilidad penal, en relacion con las
subvenciones, desgravaciones o ayudas a que se refieren los aparta-
dos primero y segundo de este articulo. el que reintegre las cantida-
des recibidas, incrementadas en un interés anual cquivalente al interés
legal del dinero aumentado en dos puntos porcentuales, desde el
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momento en que las percibiod, antes de que se le haya notificado la
iniciacién de actuaciones de inspeccién o control en relacion con di-
chas subvenciones, desgravaciones o ayudas o, en el caso de que
tales actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministe-
rio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante de la Administra-
cién autonoémica o local de que se trate interponga querella o denun-
cia contra aquél dirigida.

La exencion de responsabilidad penal contemplada en el parra-
fo anterior alcanzaré igualmente a dicho sujeto por las posibles false-
dades instrumentales que, exclusivamente en relacion a la deuda ob-
jeto de regularizacién, el mismo pudiera haber cometido con caracter
previo a la regularizacion de su situacion.»

Como comentario general. y sin perjuicio del andlisis mas por-
menorizado que se realiza en el punto siguiente, podemos afirmar
que consolida la mejora en el tratamiento penal dispensado a los de-
fraudadores de subvenciones publicas introducida en nuestro orde-
namiento por la LO 6/95. de 29 de Junio, antes citada. Dicha mejora
se manifesté de modo especial en la notable subida de la cuantia mi-
nima a defraudar y en la regulacion ex novo de la exencidn por rein-
tegro voluntario, supuesto no contemplado hasta entonces y que no
NoSs merece un juicio positivo. segiin se expondra mas adelante.

4.2.- ANALISIS DEL TIPO INFRACTOR

Para analizar el tipo penal vamos a distinguir entre su elemento
objetivo y su elemento subjetivo.

A).- El elemento objetivo

Las modalidades tipicas de la accidn infractora, dejando al margen
las referencias a las desgravaciones, son

1°.- La obtencién fraudulenta de subvenciones o ayudas de las

Administraciones Publicas. Por tanto. se incluyen. sin ningin género
de dudas, las otorgadas por la Administracion Local.
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2°.- El incumplimiento de las condiciones de la subvencion, con
alteracion sustancial de sus fines.

Pues bicn, el precepto que comentamos amplia el objeto del
tipo a las ayudas en la primera de las modalidades, lo cual es también
una novedad de la LO 6/95. de 29 de junio, con respecto a la primiti-
varedaccion de la L.O. 2/85, de 29 de abril, en la que s6lo se mencio-
naba a las subvenciones. A falta de una definicién en el Codigo Penal
de ambas figuras -subvenciones y ayudas- entendemos que deben
acogerse las que nos da el art. 81 de la LGP, aunque sus disposicio-
nes, como ya se ha dicho, sélo sean directamente aplicables al ambito
del Estado y sus OOAA. Como afirma MARTINEZ LAGO al anali-
zar las diferencias entre un instituto y el otro, en el dato de la afecta-
cion a un fin. mds o menos concreto, tendriamos el elemento
diferenciador de las ayudas publicas en general y de las subvenciones.
razon por la cual, concluye dicho autor, las meras ayudas no merecen
ser objeto de la tutela a que alude el segundo parrafo del art. 350 del
Codigo Penal 'Y, el cual, como hemos visto, no las menciona.

En ambas modalidades delictuales se exige. como condicion
objetiva de punibilidad, que la subvencion o ayuda concedida o dis-
frutada sca de cuantia superior a diez millones de pesetas. Esta cifra
experimentd con la precitada LO 6/95. de 29 de junio. un notable
incremento en relacion a la situacion anterior -vigente desde abril de
1.985- en la que era de s6lo dos millones y medio: un incremento que.
por ir mucho mas alla de la mera actualizaciéon monetaria. supone una
mejora en el tratamiento dado a los infractores. cuya justificacion
desconocemos pues no aparace explicitada en la Exposicion de Mo-
tivos de la reiterada Ley Orgénica.

B.- E1 elemento subjetivo.- La exencion por reintegro voluntario

En relacion con el elemento subjetivo, y siguiendo al autor cita-
de !, podemos afirmar que el art. 350 -ahora 308- no exige un par-

0 MARTINEZ LAGO, MIGUEL ANGEL: MANUAL DE DERECHO PRESU-
PUESTARIO; ED. COLEX, MADRID, 1.992. Pag. 368. La referencia debe entenderse
hecha al actual art. 308 CP.

a2 MARTINEZ LAGO, MIGUEL ANGEL; op. cit. pag. 370.
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ticular animo de lucro o enriquecimiento injusto del autor, ni admite
su comision imprudente, pues falsear u ocultar comportan un ele-
mento de intencionalidad que excluye ..la imprudencia.

En este punto hemos de comentar brevemente la novedad mas
importante de la reciente reforma de la LO 6/95, de 29 de junio,
consistente en la exencidn por reintegro voluntario contenida en el
apartado 4, y cuyo tenor no varia en el nuevo CP. Los requisitos para
la aplicacion de este perddn por arrepentimiento espontaneo son los
siguientes:

1.- El primero es, literalmente, «el reintegro de las cantidades
recibidas , no especificando nada mas ¢l articulo comentado.

2.- Ademds, se habra de satisfacer el interés legal del dinero,
incrementado en dos puntos porcentuales, por el periodo comprendi-
do entre el cobro de la subvencion y la fecha del reintegro. Este afio
se aplicara el 11% ya que la Disposicion Adicional Tercera del Real
Decreto-Ley 12/1.995, de 28 de diciembre, de medidas urgentes en
materia presupuestaria, tributaria y financiera, fija el interés legal en
el 9%.

3.- Por ultimo, es necesario que la devolucidn se produzca an-
tes de que se notifique el inicio de las actuaciones administrativas de
inspeccion o control o, de no existir, antes de que el representante
de.. la Administracién Local (el Alcalde o el Presidente) interponga
querella o denuncia, previo acuerdo al respecto que, de conformidad
con los articulos 22-2-J y 33-2-J LRBRL, habr4 de ser adoptado por
el Pleno de la Corporacion.

Esta exencidn. que va en la misma linea que la contemplada en
el art. 305-4 del nuevo CP para el delito fiscal (hasta ahora, se conte-
nia en el 349 CP), merece un juicio desfavorable, tanto por su incor-
poracién en un momento en que la sociedad estd demandando un
mayor castigo para la llamada delincuencia de cuello blanco» -entre
la que estaria este tipo penal-. como por las deficiencias de que ado-
lece suregulacion.
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Respecto de éstas, y por mencionar las que nos parecen mas
relevantes, consideramos que constituye una laguna importante el que
no se especifique si habra de ser reintegrada toda la subvencion o
ayuda, como parece indicar la literalidad del precepto. o bien sblamente
aquella parte que el sujeto infractor considere, desde su Optica parti-
cular, fraudulentamente recibida o aplicada, no pudiendo mediar re-
querimiento de la Administracion, ya que entonces no se aplica la
exencion. De admitirse esta segunda posibilidad, tampoco se precisa
qué consecuencias penales tendria el reintegro de una cantidad infe-
rior a la que, a juicio de la Administracion -juicio conformado pero
no notificado todavia al infractor-, debia haber devuelto. En este caso
podria admitirse que no concurre esta eximente aunque si operaria,
tal vez, como circunstancia atenuante de la responsabilidad.

4.3.- PENALIDAD APLICABLE

También es criticable, por las mismas razones expuestas con
anterioridad, que haya sido suavizada la pena principal, privativa de
libertad, que pasa de prision menor -que hasta ahora iba de seis meses
y un dia a seis arios de carcel- a un periodo de prision de uno a cuatro
anos, con lo que queda reducido el tiempo maximo tedrico de prision
en dos afios. Se mantiene la sancién pecuniaria consistente en multa
del tanto al séxtuplo del importe defraudado.

También se prev¢ la imposicidn de penas accesorias consisten-
tes en la imposibilidad de obtencr subvenciones, ayudas o beneficios
fiscales, de cualquier Administracion Pablica o de la Seguridad So-
cial de tres a seis anos.
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El proceso de Union Europea ha sido, y sigue siendo, una rea-
lidad que ha dinamizado a todos los paises miembros. Las Entida-
des Fiscalizadoras Superiores de Europa participan en este proceso
con el convencimiento de que, desde la variedad de concepciones y
experiencias de los diferentes paises, se obtendra un enriquecimien-
to comun para el mejor desarrollo del Sector Publico europeo.

Con este planteamiento, el Comité de Contacto de Presidentes
de las Entidades Fiscalizadoras Superiores de la Comunidad Euro-
pea, acordo en la reunion celebrada en Madrid, en septiembre de
1991, la formacion de un "Grupo de Trabajo Especial sobre Normas
de Fiscalizacion”, encargado de elaborar unas normas que puedan
ser de aplicacion con cardacter indicativo en las fiscalizaciones que
realicen las Entidades Fiscalizadoras Superiores de la Union Euro-
pea.

Hasta el momento actual, la tarea realizada por el Grupo de
Trabajo se ha concretado en lu emision de ocho normas generales
de fiscalizacion. que se transcriben en las paginas siguientes. abar-
cando los aspectos mas interesantes de la problemdtica de la fisca-
lizacion.

La fecunda tarea realizada por el Grupo de Trabajo, en el que
ha participado un representante del Tribunal de Cuentas, merece
nuestro reconocimiento, como asi lo ha dispensado el Comité de
Contacto de Presidentes de las EFS de la Union Europea.

Es de gran interés poner a prueba en nuestras fiscalizaciones
las normas que aqui se presentan, con la seguridad de que su utiliza-
cion, la reflexion sobre lus mismas, v la experiencia compartida que
obtengamos serviran para mejorar la calidad de los trabajos futu-
FOS.

Madrid, marzo de 1.995

LA PRESIDENTA DEL TRIBUNAL DE CUENTAS
MILAGROS GARCIA CRESPO
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ENTIDADES FISCALIZADORAS SUPERIORES DE LA UNION EUROPEA

Grupo de Trabajo de Directrices de Fiscalizacion

INTRODUCCION

En la reunion celebrada en Madrid los dias 24 y 25 de septiem-
bre de 1991, el Comité de Contacto de los Presidentes de las Entida-
des Fiscalizadoras Superiores de la Comunidad Europea decidio crear
un grupo especial de¢ expertos de las Entidades Fiscalizadoras Supe-
riores (EFS) de Dinamarca, Espana. Italia y los Paises Bajos bajo la
presidencia del Tribunal de Cuentas Europeo (1) para elaborar nor-
mas de fiscalizacion aplicables, inicialmente, a las fiscalizaciones de
los ingresos y gastos comunitarios. La resolucion incluia los aspectos
siguientes:

1. Se concedia una especial importancia a la armonizacidn de
las normas generales de fiscalizacion para conseguir una
mayor coordinacion entre las EFS y una mayor eficacia de
sus actividades:

I1. se consideraron fundamentales pero no exclusivas para el
trabajo del grupo especial las siguientes fuentes:

- las normas de la INTOSAI:

(1) Los componentes del Grupo fueron:
Sr. N. Schmidt-Gerritzen, Presidente (TCE - Tribunal de Cuentas Europeo)
Sr. H. Otbo (DK - Tribunal de Cuentas de Dinamarca)
Sr. J. Corral (ES - Tribunal de Cuentas de Espata)
Sr. G. Clemente (IT - Tribunal de Cuentas de Itzlia)
Sr. E. Colasanti (IT - Tribunal de Cuentas de [talia)
Sra. M.L. Bemelmans-Videc (NL - Tribunal de Cuentas de Paises Bajos)
Sr. T. James (TCE - Tribunal de Cuentas Europeo)
Sr. N Usher (TCE - Tribunal de Cuentas Europeo) - Redactor de los informes del Grupo.
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- el manual del Tribunal de Cuentas Europeo;

- los manuales de las EFS de los Estados miembros;

- las normas publicadas por organizaciones de normalizacion;

- la experiencia adquirida en fiscalizaciones conjuntas o coordina-
das;

I1I. que el trabajo del grupo especial deberia centrarse en los
aspectos metodoldgicos de la fiscalizacion de activida-
des en las que las EFS tuvieran un interés comun;

IV.  que las normas a las que se llegara serian de aplicacién
facultativa.

Al presentar las versiones provisionales de sus documentos, ¢l
grupo ha reconocido que las normas de fiscalizacion de la INTOSALL
que se debatieron cn el XIV INCOSAI en octubre de 1992, son un
punto de referencia para las EFS de la Comunidad Europea. El grupo
decidié que, aunque su trabajo procede de muy diversas fucntes, los
resultados deben presentarse como directrices destinadas a ayudar a
las EFS a aplicar las normas de la INTOSAI en un nivel operativo
comunitario. De acuerdo con el mandato. estan concebidas para que
se apliquen facultativamente cuando las EFS efectuen fiscalizaciones
de los ingresos y gastos comunitarios. Sin embargo. estan redactadas
de modo que las EFS podrian. si asi lo desearan. aplicarlas de una
manera mas general a otras fiscalizaciones que efectlen.

El grupo ha seleccionado una serie de ambitos en los que una
orientacién normalizada podria dar frutos positivos a corto plazo me-
diante la armonizacién de la metodologia. Como resultado de sus
trabajos, se presentaron al Comité de Contacto los siguientes ocho
directrices que se han incluido en la presente edicidon:
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Planificacion de la fiscalizacion.

Pruebas fehacientes y enfoque de la fiscalizacion.
Evaluacién del control interno y pruebas de conformidad.
Documentacion.

Garantia de calidad.

Importancia relativa y riesgo de la fiscalizacion.
Muestreo de fiscalizacion.

Elaboracion de informes.

e AR AT s ey

Se ha intentado que las directrices tengan la mayor concisién
posible y sean a la vez claras y exhaustivas. En general, el texto prin-
cipal contiene una explicacion bésica y establece la relacién de la
directriz con las normas de la INTOSAI, mientras que los detalles
técnicos se recogen en anexos destinados al uso directo del auditor
en su trabajo.
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NORMAS DE FISCALIZACION DE LA INTOSAI

DIRECTRIZ DE APLICACION
EN LA COMUNIDAD EUROPEA

(Para utilizar en las fiscalizaciones de las actividades de
la Comunidad Europea)

PLANIFICACION DE LA FISCALIZACION
(9 de septiembre de 1992)

INDICE

Apartado

Norma de fiscalizacion de la INTOSAI
Utilidad y objetivos de la planificacion
de la fiscalizacion

Niveles de planificacion

Planificacion de un trabajo de fiscaliza-
cion
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Planificacion del trabajo de auditoria Anexo 1

- Eltrabajo en la fase previaa la
planificacion Apéndice 1

- Contenido habitual de un plan
de trabajo de fiscalizacion Apéndice 2
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NORMAS DE FISCALIZACION DE LA INTOSAI

DIRECTRIZ DE APLICACION
DE LA COMUNIDAD EUROPEA

(Para utilizar en las fiscalizaciones de las actividades
de la Comunidad Europea)

PLANIFICACION DE LA FISCALIZACION

1. Elapartado 132 de las normas de fiscalizacion INTOSAI indi-
ca que:

«El auditor debe planificar sus tareas de manera tal que se ase-
gure la realizacién de una auditoria de alta calidad y que ésta
sca obtenida con la economia, eficiencia, eficacia y prontitud

debidas.»

2. Utilidad y objetivos de la planificacion de la fiscalizacion

2.1. La planificacion tiene tres caracteristicas que son de utilidad
para las Entidades Fiscalizadoras Superiores (EFS):

a) Racionalidad: el proceso y los resultados de la planificacion

favorecen una valoracion légica de los trabajos de la EFS y
la fijacion de objetivos claros:
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3.1

336

b) Proyeccion hacia el futuro: las tareas se enmarcan ¢n su di-
mension temporal. facilitando una vision mas clara de las
prioridades:

¢) Coordinacion: la coordinacion entre las politicas de fiscali-
zacidn de las EFS y el trabajo de fiscalizacion propiamente
dicho.

Los objetivos de la planificacion de la fiscalizacion son:

a) determinar ¢l modo en que se cumpliran las obligaciones
legales y las prioridades de la fiscalizacion:

b) cstablecer el alcance, objetivos y resultados previstos de las
fiscalizaciones;

¢) definir el modo en que se obtendran y analizaran las pruebas
fehacientes necesarias para alcanzar los objetivos:

d) determinar los recursos que se necesitaran y utilizaran efec-
tivamente en las fiscalizaciones y establecer presupuestos y
calendarios;

e) permitir a la direccion supervisar y controlar las distintas
fiscalizaciones y a la EFS en su conjunto.

Niveles de planificacion

Normalmente, se exige y espera mas de las EFS de lo que per-
miten sus recursos. Por ello. muchas EFS han establecido es-
tructuras jerarquicas de planificacion por medio de las cuales
los planes de cada trabajo de fiscalizacion se van agrupando a
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4.1.

4.3.

lo largo del tiempo para ofrecer una vision global y a largo
plazo. Esta directriz se ocupa basicamente de la planificacion
del trabajo de fiscalizacion. Sin embargo. es importante que
cada auditor sea consciente de que cualquier incumplimiento
de los objetivos o los presupuestos de un trabajo de fiscaliza-
¢16n repercute no sélo en éste, sino también en las demas acti-
vidades de la EFS. A la inversa. cuando los trabajos de fiscali-
zacion se realizan satisfactoriamente con un gasto menor al pre-
supuestado o con anterioridad a la fecha limite (por ejemplo,
mediante mejoras en la eficiencia). la capacidad de la EFS para
atender otros aspectos de su funcion y otras expectativas au-
menta.

Planificacién de un trabajo de fiscalizacion

Un trabajo de fiscalizacion se define como una parte individual
y especifica de la actividad fiscalizadora que normalmente se
plasma en la publicacién por parte de la EFS de un dictamen,
declaracion, informe o una contribucion especifica al informe
anual de la EFS. Normalmente, un trabajo de fiscalizacion ten-
drd unos objctivos especificos y estara relacionada con uno solo
o un grupo claramente definido de actividades, programas u
organismos (la «entidad auditada»). Los objetivos pueden con-
sistir en la realizacion de una auditoria financiera, de legalidad
y regularidad o de gestion. o una combinacion de las mismas.

Elanexo | contiene mas orientaciones sobre la planificacion de
un trabajo de fiscalizacién.

Para obtener mejoras en su economia, eficiencia y eficacia es

esencial que la EFS evalle el rendimiento de cada trabajo de
fiscalizacidn contrastandolo con los objetivos y el plan de la
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fiscalizacion y extraiga de ello las conclusiones oportunas. Nor-
malmente, los gestores responsables se encargaran de cfectuar
dicha revision y de comunicar los resultados a sus superiores.
En algunas EFS esté funcion se ha reforzado mediante la crea-
cion de un control de calidad independiente o por medio de
revisiones efectuadas por los auditores internos (véase la direc-
triz «Garantia de Calidad»).
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ANEXO I: PLANIFICACION DE UN TRABAJO
DE FISCALIZACION

Cualesquiera que sean sus objetivos, un trabajo de fiscalizacion
constara normalmente de las siguientes fases:

a) Fase preliminar (previa a la planificacién):

- recopilacion y evaluacidninicial de la informacion;

- evaluacion preliminar de sistemas y controles:

- definicion detallada de los objetivos de la fiscalizacion:

- determinacidn inicial de las necesidades de recursos y de
los calendarios.

b) Fase de planificacion:

- elaboracién y revision del plan de fiscalizacion:
- contacto con la entidad fiscalizada;

- preparacion de cuestionarios de fiscalizacion:

- aprobacion del plan:

c) Fase de ejecucion:

- rtecopilacion y evaluacion de las pruebas fehacientes de la
fiscalizacion;

- redaccion de conclusiones iniciales:

- revision provisional: identificacion y aprobacion de cual-
quier cambio necesario en el plan de fiscalizacion;

d) Fase de elaboracion del informe:

- redaccion y revision de conclusiones. dictamenes. reco-
mendaciones y/o informes («resultados»):

LI
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- revision, aprobacion y publicacion de los resultados:

- conciliacidn interna de los recursos utilizados con los fi-
jados en el plan de fiscalizacion:

- evaluacidn del rendimiento de los auditores.

e) Fase posterior a la elaboracion del informe:
- supervision de las repercusiones de la fiscalizacion.

La separacion entre estas fases no es absoluta y pucden, en
cierta medida. solaparse.

Un plan dc fiscalizacion cficaz depende del trabajo efectuado
en la fase preliminar. En el apéndice 1 de este anexo sc cn-
cuentra orientacion adicional sobre este trabajo.

El plan del trabajo de fiscalizacion es, de hecho. el informe de
la fase preliminar. Es también el documento que permite a la
direccion de la EFS revisar el trabajo previo a la planificacion.
aprobar el método de la fiscalizacion, presupuesto y calendario
de lamisma y asignar los recursos necesarios. También sirve de
base a la direccidn de la EFS para controlar el desarrollo de la
fiscalizacion y efectuar una evaluacion posterior del modo en
que ésta se ha realizado. Ademas. el plan de trabajo de fiscali-
zacion es uno de los muchos que en total contribuyen a la pla-
nificacion y gestion global de recursos a largo plazo de la EFS.

El plan de trabajo de fiscalizacion es un documento fundamen-
tal. Se debe preparar de manera oportuna y contener toda la
informacion necesaria sin dejar de ser claro y conciso. Aunque
no es posible determinar el contenido exacto de un plan de tra-
bajo de fiscalizacidn, existen unas caracteristicas comunes a la
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mayoria de ellos. (Estas se resumen en el apéndice 2 de este
anexo).

La planificacion de la fiscalizacion es un proceso dinamico. Para
alcanzar los objetivos de la fiscalizacién puede ser necesario
introducir cambios en el plan inicial a medida que ésta se va
desarrollando. Las EFS deberian disponer de procedimientos
para revisar y aprobar dichos cambios.
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Apéndice 1: EL TRABAJO EN LA FASE PREVIA
A LA PLANIFICACION

A menudo. la EFS dispone de gran parte de la informacion que se
neccsita en la fase previa a la planificacion (por ejemplo en los archi-
vos corrientes de anios anteriores o en los archivos permanentes). En
estos casos, ¢l trabajo en esta fase exigira una actualizacion de esta
informacioén y la consideracién de cualquier cambio importante.

A continuacién se resume. esquematicamente, el trabajo que general-
mente se necesita en la fasc previa a la planificacion.

1. Conocimiento de la entidad fiscalizada

1.1.  Elauditor debe identificar aspectos importantes del entorno en
el que opera la entidad fiscalizada. Se deben tener en cuenta los
siguientes aspectos:

* objetivos de la entidad

* medios que van a emplearse
- recursos y fondos;
- marco legal;
- personal (cantidad y calidad):

* resultados

- categoria ¢ importancia relativa de los resultados con
relacion a los objctivos de la entidad;

- exigencias y limitaciones de tiempo;

- marco legal;

- naturaleza del «mercado» en el que actiia la entidad; -
comparaciones nacionales/internacionales;

- informes estatutarios y no estatutarios;

- consideraciones de tipo geografico y de comunicacio-
nes.
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1.2.

o

ciony.
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El auditor debe determinar el modo en el que la entidad fiscali-
zada opera en su entorno, incluyendo:

*  organizacion
- organigrama y responsabilidades
- principales sistemas y controles administrativos;
- principales sistemas y controles financieros.

Para adquirir conocimiento de la entidad fiscalizada y de su
entorno, €l auditor a menudo debera utilizar técnicas de revi-
sién analitica para revisar, comparar y evaluar los datos perti-
nentes de los que dispone.

Influencia de la entidad fiscalizada en la fiscalizacion

El auditor debe determinar en qué manera las operaciones y el
entorno de la entidad fiscalizada afectaran la fiscalizacion. En
particular:

* ;Cudlcs son los riesgos inherentes™ asociados a las activi-
dades que se producen a consccuencia de la organizacion
especifica de la entidad y su entorno?

* :Cudles son los riesgos inherentes asociados generalmente a
este tipo de entidad?

* . Qué tipo de controles ha aplicado la administracion de la

entidad para protegerse contra estos riesgos? ;se prevé que
¢stos sean eficaces?

(2) Riesgo inherente: véase directriz «Ilmportancia relativa y riesgo de la fiscaliza-
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* Particularmente en ¢l contexto europeo, ;qué factores espe-
ciales existen y qué incidencia tendrdn éstos en la fiscaliza-
cion?

Para contestar estas preguntas es necesario llevar a cabo una
cvaluacion previa de los principales sistemas y controles (véase
dircetriz «Evaluacion del Control Interno y Pruebas de Confor-
midad»). '

Entorno y objetivos de la fiscalizacion

[l auditor debe tener en cuenta la forma, el contenido y los
destinatarios de los resultados de la fiscalizacion; por lo tanto,
deberd especificar los objctivos de la misma (en las fiscalizacio-
nes de la gestion, en particular, es importante efectuar dicha
especificacion de forma detallada: esto permite al auditor defi-
nir los criterios segtin los cuales sc apreciardn y evaluaran las
pruebas obtenidas).

La claridad de los objetivos de la fiscalizacion ayudard al audi-
tor a determinar los aspectos que han de considerarse (véase la
directriz «Importancia relativa v Riesgo de la Fiscalizacion»).

Pruebas fehacientes de la fiscalizacion

El auditor debe determinar cuales seran las prucbas necesarias
para conseguir los objetivos de la fiscalizacion. Estas pruebas
deben ser:

* adecuadas:

- suficientes;
- fiables:
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* pertinentes;
* razonables .
4.2. Todo ello debe conducir al auditor a definir:
* El método de fiscalizacion que se adoptard;

* |as fuentes a las que se acudira y los métodos que se emplea-
ran para la obtencion de pruebas;

* las pruebas necesarias y la amplitud de las mismas.

4.3. Ladirectriz «Pruebas fehacientes y enfoque de la Fiscalizacion»
contiene mas orientaciones sobre este aspecto.

5. Recursos de la fiscalizacion

(W)
—

Una vez que el auditor ha detinido la naturaleza, tipo, cantidad,
fuentes y métodos que permitiran obtener las pruebas fehacien-
tes de la fiscalizacion, puede estimar los recursos necesarios
para su obtencion y analisis y para la preparacion de los resulta-
dos de la fiscalizacion.

Para ello, debe tener en cuenta:

* las técnicas de fiscalizacion necesarias y el personal quc se
empleara;

(3) Las pruebas de fiscalizacion razonables se definen en el glosario de las Nor-
mas de Fiscalizacion de la INTOSAI como: «informacion que es econdmica en el sentido
de que el coste de reunirla guarda razonable proporcion con el resultado que ¢f auditor o
la EFS trata de lograr»
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técnicas internas especializadas (fiscalizacion informatica,
etc.);

* posible utilizacion de expertos externos, del auditor interno
de la entidad, otros auditores(4);

* la localizacion geografica de las pruebas fehacientes de la
fiscalizacion, facilidad de acceso a las mismas (y cualquier
posible problema) y los correspondientes costes;

*

el calendario de la fiscalizacion.
6. Documentacion

6.1. Elauditor debe documentar meticulosamente los resultados del
estudio previo a la planificacién. Las conclusiones fundamen-
tales que se desprendan de este trabajo constituiran la base del
plan de fiscalizacion. Esta documentacion se debera poner a
disposicion de los responsables del examen y aprobacion del
plan.

7. Consultas a la entidad fiscalizada

7.1. Segln la politica y los procedimientos normalizados de cada
EFS. puede ser conveniente discutir los resultados del estudio
previo a la planificacion con la entidad fiscalizada.

(4) Convendria elaborarse una directriz adicional sobre la «Confianza en otros
auditores y expertos externos»: véase normas de fiscalizacion de la INTOSALI apanados
92 a 94.
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Apéndice 2: CONTENIDO HABITUAL DE UN PLAN
DE FISCALIZACION

Marco legal de la fiscalizacion.

Breve descripcion de la actividad, programa u organismo que
se ha de fiscalizar (incluyendo un resumen de los resultados y
repercusiones de fiscalizaciones anteriores).

Motivos de la fiscalizacion.

Factores que inciden en la fiscalizacion, incluidos los que de-
terminan la importancia relativa de los aspectos que se han de
considerar.

Estimacion del riesgo.
Objetivos de la fiscalizacion.

Alcance y método de la fiscalizacidn: ;qué pruebas se han de
obtener para alcanzar los objetivos de la fiscalizacidén: donde;
cuando; como?

- limites de significacion:

- sistemas que se deben evaluar y examinar;
- estrategias de muestreo:

- amplitud prevista del muestreo:

- confianza en otros auditores/expertos;

- otros problemas especiales previstos.

Recursos necesarios y determinaciéon del momento en que se
emplearan:

- personal auditor (detalladamente), funciones:
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- personal especializado (quién y cuando);
- expertos externos;

- necesidad de efectuar desplazamientos;
- presupuestos de tiempo y costes;

9.  Siprocede, estimacion de los honorarios que se facturaran por
la fiscalizacion.

10. Datos de las personas de la entidad fiscalizada responsables de
la funcion de enlace.

11, Calendario de la fiscalizacioén y fecha en que el informe provi-
sional estara disponible para su examen interno.

12.  Forma. contenido y destinatarios del resultado final.
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NORMAS DE FISCALIZACION DE LA INTOSAI

DIRECTRIZ DE APLICACION
EN LA COMUNIDAD EUROPEA

(Para utilizar en las fiscalizaciones de las actividades
de la Comunidad Europea)

PRUEBAS FEHACIENTES Y ENFOQUE
DE LA FISCALIZACION
(9 de septiembre de 1992)

{NDICE

Apartado

Norma de Fiscalizacion de la INTOSALI
Pruebas fehacientes de fiscalizacion ade-
cuadas

Pruebas fehacientes de fiscalizacion per-
tinentes

Pruebas fehacientes de fiscalizacion ra-
zonables

Resumen y repercusiones de la fiscali-
zacion en la direccion
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Fiabilidad de las pruebas fehacientes de
la fiscalizacién - Fuentes, métodos y na-
turaleza Anexo |
Enfoque de la fiscalizacion Anexo 2
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2.1.

NORMAS DE FISCALIZACION DE LA INTOSAI

DIRECTRIZ DE APLICACION
EN LA COMUNIDAD EUROPEA

(Para utilizar en las fiscalizaciones dc las actividades
de la Comunidad Europea)

PRUEBAS FEHACIENTES Y ENFOQUE
DE LA FISCALIZACION

El apartado 152 de las normas de fiscalizacidn de la INTOSALI
indica que:

«Para fundamentar las opiniones y las conclusiones del auditor
relativas a la organizacion, al programa. a la actividad o a la
funcién fiscalizada. deben aportarse pruebas adecuadas, perti-
nentes y razonables.»

Pruebas fehacientes de fiscalizacion adecuadas

Se¢ denominan pruebas adecuadas a la informacidon quc,
cuantitativamente, es suficiente y apropiada para lograr los re-
sultados de la fiscalizacion y que, cualitativamente. tiene la im-
parcialidad necesaria para inspirar confianza y fiabilidad.

Se obtendran unas pruebas fehacientes de fiscalizacidn sufi-
cientes si el alcance de las pruebas (tanto de conformidad como
sustantivas) es adecuado. Para obtener mas orientacion sobre
estos aspectos véanse las Directrices sobre:
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3.1

3.3.
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- Importancia Relativay Riesgo de la Fiscalizacion;
- Evaluacion del Control Interno y Pruebas de Conformidad:
- Muestreo de Fiscalizacion.

La fiabilidad de las pruebas fehacientes de la fiscalizacion de-
pende de su naturaleza. de sus fuentes y del método utilizado
para su obtencion. El auditor a menudo tiene que elegir entre
tipos de pruebas fehacientes. fuentes y métodos alternativos: cl
Anexo 1 contiene mas informacion sobre su fiabilidad relativa,
y el auditor debe intentar asegurarse de que se utilicen las fuen-
tes y métodos mas fiables dentro de los limites de ticmpo y
costes a los quc esta sujeta la fiscalizacion.

Pruebas fehacientes de fiscalizacion pertinentes

Se denominan pruebas de fiscalizacion pertinentes a la infor-
macion que es apropiada en relacion con los objetivos de la
fiscalizacion.

Para garantizar que las pruebas de la fiscalizacion son pertinen-
tes. se deben definir claramente los objetivos de dicha fiscaliza-
cién en la fase de planificacion: el auditor encontrara mas orien-
tacion en la directriz «Planificacion de la Fiscalizacion».

Una vez definidos claramente los objetivos de la fiscalizacion,
el auditor debe tener en cuenta la pertinencia (junto con la eco-
nomia - véanse los apartados siguientes) para decidir el método
de fiscalizacion que se debe emplear. El Anexo 2 contiene mas
informacion sobre el método de fiscalizacion.
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5.2.

Pruebas fehacientes de fiscalizacién razonables

Se denominan pruebas de fiscalizacién razonables a la informa-
cién que es econdmica en el sentido de que el coste de obtener-
la guarda razonable proporcidn con el resultado que el auditor
o las Entidades Fiscalizadoras Superiores (EFS) tratan de lo-
grar.

Para disponer de unas pruebas suficientes, pertinentes y fide-
dignas para alcanzar los objetivos de la fiscalizacion al menor
coste posible. el auditor debe evaluar. en una fase inicial del
proceso de fiscalizacion, los enfoques alternativos (Anexo 2) y
juzgar con cual de ellos obtendra los resultados deseados del
modo més econémico.

Resumen y repercusiones de la fiscalizacion en la direccion

Una consideracion de la adecuacion (suficiencia y fiabilidad).
pertinencia y economia de las pruebas fehacientes de fiscaliza-
cion que se han de obtener debe servir al auditor para determi-
nar, en la fase de planificacion. los siguientes elementos clave
de cualquier fiscalizacion:

- Suficiencia: tipoy alcance de las pruebas de fiscalizacion;
- Fiabilidad: fuentes y técnicas de obtencién de pruebas:

- Pertinencia: objetivos de la fiscalizacion:

- Pertinencia \ .,

- Economia } método de fiscalizacion

En la fase de planificacion, ¢l inspector/director velara por que
los juicios emitidos por el auditor al elaborar el plan sean soli-
dos y que el plan constituya la base para obtener unas pruebas

|5
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adecuadas, pertinentes y razonables que justifiquen los objeti-
vos de la fiscalizacion.

En las fases finales de la fiscalizacion, el revisor/director se ocu-
para de garantizar que el plan de fiscalizacién se haya llevado a
cabo en la medida en que se han obtenido pruebas adecuadas,
pertinentes y razonables, que dichas pruebas justifican las con-
clusiones de la fiscalizacion y que cualquier informe consiguiente
refleja estas conclusiones.
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ANEXO 1: FIABILIDAD DE LAS PRUEBAS FEHACIENTES
DE LA FISCALIZACION - FUENTES, METODOS
Y NATURALEZA

A. FUENTES DE LAS PRUEBAS FEHACIENTES

El auditor puede procurarse directamente las pruebas fehacien-
tes de la fiscalizacion, o bien obtenerlas de terceras partes o de
la entidad fiscalizada.

En términos generales, las pruebas fehacientes obtenidas direc-
tamente por ¢] auditor seran mas fiables que las que proceden
de otras fuentes.

Las pruebas fehacientes procedentes de terceras partes pueden
ser mas fiables que las obtenidas de la entidad fiscalizada si
dichas pruebas fechacientes son verdaderamente independientes
y completas.

El auditor tendrad una mayor seguridad si las pruebas fchacien-
tes de la fiscalizacion obtenidas de fuentes distintas son cohe-

rentes.

B. METODOS DE OBTENCION DE PRUEBAS FEHA-
CIENTES

Se pueden obtener pruebas fehacientes mediante uno o mas de
los métodos siguientes:

- Inspeccidn de documentos o activos:

- Observacion de procesos o procedimientos;
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- Investigacion y Confirmacion;
- Calculo;

- Andlisis de los estados financieros e interrelacién o compa-
racion entre los elementos de informacion pertinente,

El auditor debe decidir teniendo en cuenta qué método de ob-
tencion de pruebas fehacientes seré lo suficientemente fiable y
equilibrar la fiabilidad de las pruebas con el coste de obtencrlas.

NATURALEZA DE LAS PRUEBAS FEHACIENTES

Las pruebas fehacientes de la tiscalizacion pueden ser docu-
mentales, visuales u orales.

La fiabilidad de las pruebas fchacientes documentales depende
de su procedencia (véanse apartados anteriores).

Las pruebas fehacientes visuales tienen un alto grado dc fiabili-
dad en la medida en que confirman la existencia de los activos,
pero no su propiedad ni su valor.

Las pruebas fehacientes orales deben considerarsc las menos
fiables. Siempre que sea factible. los auditores deben tratar de
obtener una confirmacién documental de las pruebas orales (por
ejemplo, mediante transcripciones aprobadas de las entrevis-
tas). Cuando esto no sea posible. se pueden confirmar las prue-
bas orales entrevistando por separado a mas de una persona.
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ANEXO 2: ENFOQUE DE LA FISCALIZACION

INTRODUCCION

El enfoque de fiscalizacidn esta constituido por la combinacion
de diferentes tipos de controles que se emplean para obtener
las pruebas fehacientes necesarias para conseguir los objetivos
de la fiscalizacion.

Objetivos de la fiscalizacion
En términos generales, los objetivos de una fiscalizacion seran:
En el caso de las fiscalizaciones financieras:

- valorar la exactitud y la integridad de los estados financieros
de la actividad, programa u organismo fiscalizado; y/o

- determinar si las operaciones en las que se basan los estados
financieros son legales y regulares.

En el caso de las fiscalizaciones de la gestion:

- valorar si la actividad. programa u organismo ha tenido una
gestion econdmica, eficiente, y/o eficaz.

Las normas de la INTOSAI son aplicables tanto a fiscalizacio-
nes de la gestion como a fiscalizaciones financieras. El auditor
debe tratar de obtener pruebas fehacientes de fiscalizacion ade-
cuadas, pertinentes y razonables. También es generalmente po-
sible adoptar bien un método basado en los sistemas (MBS) o
un método de pruebas sustantivas directas (PSD): sin embar-
go. debido a las diferencias entre los objetivos, en una fiscaliza-
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cioén de gestion puede ser necesario estudiar sistemas distintos
de los que se examinan en una fiscalizacion financiera (véase cl
apartado 6).

El método basado en los sistemas (MBS)

Las entidades sujetas a las fiscalizaciones de las Entidades
Fiscalizadoras Superiores (EFS) normalmente contaran con sis-
temas de control destinados a garantizar la exactitud e integri-
dad de los estados financieros, la legalidad y regularidad de las
operaciones en que estos se basan y la economia, eficiencia y
eficacia de dichas operaciones. En términos generales, si el au-
ditor queda satisfecho en lo que respecta a la suficiencia de
estos controles, podran reducirse el nimero de pruebas
sustantivas de los estados financieros. operaciones. o rendimien-
to de la organizacion.

El método segun el cual el auditor basa su confianza en el siste-
ma de control interno de la entidad se denomina método basa-
do en los sistemas (MBS). Consta de las siguientes fases:

a) identificacién y evaluacion en profundidad de los controles
clave oportunos, y valoracion de la medida en que el auditor
puede confiar en esos controles siempre que se compruebe
que éstos funcionan eficazmente:

b) pruebas de conformidad de los controles fundamentales para
determinar si éstos han funcionado de una manera eficaz a
lo largo del periodo en que se efectiia el examen;

c¢) evaluacion de los resultados de las pruebas de conformidad
con el fin de determinar si se puede obtener el grado de fia-
bilidad previsto a partir de un examen de los controles;
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d) pruebas sustantivas de una serie de operaciones. saldos de
cuentas, etc. para determinar (como parte de los objetivos
de la fiscalizacion) si. independientemente del sistema de con-
troles de la entidad. sus estados financieros son exactos y
completos, si las operaciones en que estos sc basan son le-
gales y regulares y si s¢ han cumplido los criterios de ccono-
mia. eficiencia y eficacia.

La directriz «Evaluacion del Control Interno y Pruebas de Con-
formidad» contiene més orientacion sobre las fases (a) - (¢) y
en lo que respecta a las pruebas sustantivas (d), la orientacion
se encuentra en la directriz «Muestreo de fiscalizacion». Lare-
lacion entre las pruebas de conformidad y de confirmacion se
explica en el ancxo 2 de la directriz «Importancia relativa y
Riesgo de la Fiscalizacion».

El método de las pruebas sustantivas directas (PCD)

Cuando no se exige especificamente que el auditor evalie el
funcionamiento de los sistemas de control de las organizacio-
nes, es probable que los objetivos de la fiscalizacion puedan
alcanzarse sin basarse en cstos sistemas y, por lo tanto, sin efec-
tuar prucbas de conformidad. Esto se denomina método de
Pruebas Sustantivas Directas (PSD). Hay que senalar que, pues-
to que con este método (PSD) no se puede obtener una garan-
tia del funcionamiento de los controles (ya que no se examinan
y por lo tanto. no se obtienen pruebas de su cficacia) es necesa-
rio efectuar mas pruebas de conformidad que cuando se em-
plea el MBS. Teniendo esto en cuenta, el auditor debe juzgar
cual sera el método mas eficaz desde el punto de vista de los
costes para obtener las pruebas necesarias para conseguir los
objetivos de la fiscalizacion.
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El apartado 141 de las normas de fiscalizacion INTOSAI indi-
ca:

«El auditor, para determinar la extension y el alcance de la fis-
calizacion, debe examinar y valorar el grado de fiabilidad del
control interno».

De este modo. aunque se emplee un método PSD, el auditor
debe efectuar algin tipo de examen de los sistemas principales.
aun si este estudio es por naturaleza preliminar. Por lo tanto, ¢l
método PSD es. de hecho, una forma del método MBS. en la
que los examenecs de los sistemas se reducen al minimo.

Aspectos que se deben tener en cuenta al decidir qué
enfoque emplear

Cuando no se exige al auditor que utilicc un método MBS, la
eleccion entre el MBS o el PSD normalmente se basara en una
cvaluacion de los recursos de la fiscalizacion, y por lo tanto en
el coste de la obtencion de pruebas adecuadas y fidedignas. Los
siguientes factores seran importantes a la hora de tomar dicha
decision:

a) Cuando los aspectos que han de controlarse se hallen
geograficamente dispersos o resulte dificil efectuar las prue-
bas de conformidad. puede que no sea factible emplear cl
método MBS. con los recursos disponibles. Asimismo. cuan-
do los resultados de una evaluacion previa de la fiabilidad de
los controles internos indican que ésta cs escasa. probable-
mente el auditor no podra basarse en ellos. En este caso,
podria adoptarse un método PSD independientemente d¢
los costes relativos.
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b) Aunque es posible emplear un método PSD para examinar
la legalidad y la regularidad, este tipo de fiscalizacion es
especialmente apto para el método MBS.

¢) El método MBS tiene la ventaja particular de que a menudo
permite al auditor establecer una rclacion directa entre los
distintos errores constatados y los puntos débiles en el siste-
ma de control y asi centrarse en dichos puntos débiles. Al
indicar dichos puntos a la direccién de la entidad. el auditor
puede ayudar a ésta a perfeccionar su control.

Fiscalizacion de gestion

La fiscalizacion de gestion examina la economia, eficiencia y/o
eficacia de la actividad. programa u organismo fiscalizado:

Economia: consiste en reducir al minimo el coste de los
recursos utilizados para desempenar una actividad de un ni-
vel de calidad apropiado:

Eficiencia: relacidn entre el producto expresado en biencs.
servicios u otros resultados y los recursos utilizados para
producirlos;

Eficacia: 1a medida en que se logran los objetivos y la rela-
cion entre los resultados pretendidos y los resultados reales
de una actividad.

Una fiscalizacion de gestion determinada no tratara necesa-
riamente de llegar a conclusiones sobre los tres aspectos ante-
riormente citados: en los objetivos de la fiscalizacidn se debe
precisar cuales son los que se deben examinar. Sin embargo,
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cuando se efectian fiscalizaciones de la economia o la efi-
ciencia, el auditor necesita tener en cuenta de un modo ge-
neral la eficacia de la entidad fiscalizada: puede ser preferi-
ble que la entidad haga lo correcto mal a que haga lo inco-
rrecto bien.

Para estudiar la eficacia, generalmente es necesario evaluar ¢l
resultado o las repercusiones de una actividad. Por lo tanto,
aunque podria ser Util un método MBS (por ejemplo, para va-
lorar como mide y supervisa sus repercusiones la entidad fisca-
lizada), el auditor tendrd también que obtener las suficientes
pruebas sustantivas del resultado y las repercusiones de la acti-
vidad, programa u organismo.

Aspectos relacionados con el medio ambiente

Cada vez mas se pide a las EFS que controlen que las activida-
des que fiscalizan se efectiian respetando los criterios y exigen-
cias del medio ambiente. En principio. el método de fiscaliza-
ci6n empleado para comprobar tales requisitos es el mismo que
el utilizado en las fiscalizaciones de legalidad y regularidad: se
puede aplicar tanto el método MBS como el PSD, pero el MBS
puede ser especialmente adecuado.
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NORMAS DE FISCALIZACION DE LA INTOSAI

DIRECTRIZ DE APLICACION
EN LA COMUNIDAD EUROPEA

(Para utilizar en las fiscalizaciones de
las actividades de la Comunidad Europea)

EVALUACION DEL CONTROL INTERNO Y PRUEBAS
DE CONFORMIDAD
(9 de scptiembre de 1992)
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NORMAS DE FISCALIZACION DE LA INTOSAI

DIRECTRIZ DE APLICACION
EN LA COMUNIDAD EUROPEA

(Para utilizar en las fiscalizaciones de
las actividades de la Comunidad Europea)

EVALUACION DEL CONTROL INTERNO Y PRUEBAS
DE CONFORMIDAD

El apartado 141 de las normas de fiscalizacion de la INTOSAI
establece que:

«El auditor. para determinar la extension y el alcance de la
fiscalizacion. debe examinar y valorar el grado de fiabilidad
del control interno».

Control interno

1. Ladireccion de la entidad fiscalizada establece el control inter-
no y es responsable del mismo. El control interno se define
como la totalidad de los instrumentos. procedimientos, méto-
dos y sistemas establecidos por la organizacion para lograr los
objetivos siguientes:

a) cumplimiento de las normas tanto externas (leyes. reglamen-
tos) como internas (directrices de la direccion. politicas):
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b) proteccion de los activos contra el abuso. gastos innecesa-
rios. mala administracién y fraude, tanto si se producen de
manera intencionada como si no:

¢) fomento de operaciones metddicas, ccondmicas, eficientes
y eficacces;

d) desarrollo, presentacién y mantenimiento de informacién e
indicaciones fidedignas tanto financieras como de gestion.

En el Anexo 1 se describen los tipos de controles que un audi-
tor puede encontrar en una entidad fiscalizada.

Evaluacion del control interno

El auditor debe. como minimo. efectuar una evaluacion previa
de los controles internos pertinentes a la fiscalizacion. Esta eva-
luacion debe permitir al auditor:

a) Efectuaruna valoracidn inicial de los riesgos inherentes y de
control relacionados con la actividad examinada: véase el
Anexo 2 de la directriz «Importancia relativa y riesgo inhe-
rente».

b) Juzgar si los controles parecen. en esta fase inicial, lo sufi-
cientemente eficaces para utilizar un método de fiscaliza-
cion basado en los sistemas (MBS). En este caso. se debe
llevar a cabo un analisis mas minucioso de los controles y, si
los resultados son satisfactorios. se puede confiar en el sis-
tema. Esto permite al auditor reducir las pruebas sustantivas:
la directriz "Pruebas fehacientes y enfoque de la fiscaliza-
cién" contienc mas orientacion sobre este tema.
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Cuando se opte por el enfoque MBS, ¢l auditor debera efectuar
una evaluacion en profundidad de los controles internos opor-
tunos. El objetivo de esta evaluacion es determinar:

a) Los controles clave del sistema -es decir, los controles que.
de funcionar eficazmente. deberan:

* evitar o detectar errores importantes en los estados fi-
nancieros y proteger los activos de la organizacion (fis-
calizaciones financieras: fiabilidad de las cuentas);

garantizar el cumplimiento de las leyes y reglamentos (fis-
calizaciones financieras: legalidad y regularidad de las
operaciones) o;

* garantizar que no existan deficiencias importantes en la
economia, eficiencia o eficacia de las actividades fiscali-
zadas (fiscalizaciones dc gestion);

b) La calidad general del sistema de controles pertinentes a la
fiscalizacién y, en consecuencia, ¢l grado de fiabilidad que el
auditor puede otorgarle si las pruebas de conformidad sub-
siguientes demuestran que el sistema ha funcionado eficaz-
mente dia a dia.

Hay que seiialar que. en esta fase. el auditor llega a una conclu-
sidén en cuanto a la eficacia potencial del sistema de control
que. segun las decisiones de politica e instrucciones de la dircc-
cion de la entidad, deberia funcionar. Antes de basarse efecti-
vamente en esle sistema. es necesario evaluar su eficacia en la
practica, es decir, efectuar pruebas de conformidad.
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El Anexo 2 contiene indicaciones sobre como efectuar una eva-
luacién del control interno, y el Anexo 3 contiene una orienta-
cion sobre las pruebas de conformidad.

Relaciones con la direccion de la entidad fiscalizada

Habitualmente, se informa a la direccion de la entidad fiscaliza-
da de cualquier punto débil detectado en sus sistemas de con-
trol interno. El momento y la forma de esta comunicacion de-
penderan de la naturaleza y gravedad de la debilidad descubier-
ta. de los medios de comunicacion disponibles y del marco le-
gal de la fiscalizacion. Normalmente el auditor registra en los
documentos de trabajo dichas comunicaciones. de modo que
se pueda haccr referencia a ellas posteriormente si es necesario
(véase la directriz «Documentaciony).
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ANEXO 1: TIPOS DE CONTROLES INTERNOS

A continuacion se describen algunos tipos de controles que el auditor
puede encontrar en muchas organizaciones. El auditor podra conce-
der un cierto grado de confianza a algunos de ellos o a una combina-
cion de los mismos.

1. Deorganizacion. Las entidades fiscalizadas deben tener un plan
de su organizacion en el que se definan y asignen las responsa-
bilidades y se sefialen procedimientos de elaboracion de infor-
mes sobre todos los aspectos de las operacioncs de la entidad.
incluidos los controles. Debe especificarse claramente la dele-
gacion de autoridad y responsabilidad.

2. Separacion de funciones. Uno de los principales medios de
control es la separacion de aquellas responsabilidades o funcio-
nes que. combinadas. podrian permitir a una sola persona re-
gistrar y cfectuar una operacion completa. La separacion de
funciones reduce el riesgo de manipulacion intencionada o de
error y hace que se efectiien mas comprobaciones. Las funcio-
nes que se deben separar incluyen la autorizacion. ejecucion.
proteccion, registro y. en caso de que exista un sistema de con-
tabilidad informatizado. el desarrollo de sistemas y las opera-
ciones diarias. La fiscalizacion interna y el control financiero
(respectivamente) deben ser independientes de la gestion dia a
dia de las actividades.

3. Fisico. Fundamentalmente consiste en la proteccion de los ac-
tivos y esta constituido por procedimientos y medidas de segu-
ridad destinados a garantizar que el acceso a los activos se limi-
ta al personal autorizado. Esto se refiere tanto al acceso directo
como al acceso indirecto por via de la documentacion.
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Estos controles adquieren importancia en el caso de activos
valiosos, portatiles, intercambiables o deseables.

Autorizacion y aprobacién. En todas las operaciones y dcci-
siones de ejecucion serd necesaria la autorizacién o aprobacion
de una persona responsable. Deben especificarse los limites a
estas autorizaciones.

Controles contables y aritméticos. Estos son los controles
incluidos en la funcién de registro que comprueban que las opc-
raciones que sc anotan y efectuan se han autorizado. que estin
todas incluidas y que se han anotado y efectuado correctamen-
te. Dichos controles consisten en la comprobacion de la exacti-
tud aritmética de las anotaciones. en la confirmacion y com-
probacion de los totales, conciliaciones. cuentas colectivas y
balances de comprobacidn y justificacion de documentos.

De personal. Deberian existir procedimientos para garantizar
que la capacidad del personal corresponde a sus responsabili-
dades. Inevitablemente, el buen funcionamiento de cualquier
sistema depende de la competencia ¢ integridad de quiencs lo
manejan. La cualificacion, selecciéon y formacion. asi como las
caracteristicas personales de la plantilla son aspectos impor-
tantes quc s¢ deben tener en cuenta al establecer cualquier sis-
tema de control.

Supervision. Cualquier sistema de control interno deberia in-
cluir la supervision por los funcionarios responsables de las ope-
raciones cotidianas y la anotacién de las mismas.

Direccion. Estos son controles cfectuados por la direccion de
la entidad fucra de la rutina cotidiana del sistema. Consisten en
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los controles globales de supervisién quc realiza la direccion, la
revision de la informacion de gestion y el cotejo de las mismas
con los presupuestos. la funcién de la fiscalizacion interna y
otros procedimientos especiales de revision.

Interventor. En algunos Estados miembros el interventor tiene
la funcion de un control auténomo. En estos casos, el interven-
tor tendrd numerosas responsabilidades, incluida la aprobacién
previa de todas las propuestas que tengan implicaciones finan-
cieras.

Normalmente, ¢l interventor solo aprobara una operacion una

vez se haya asegurado de que. entre otras cosas, ésta es legal y
regular y de que hay suficientes fondos disponibles.
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ANEXO 2: REALIZACION DE UNA EVALUACION
DEL CONTROL INTERNO

Para realizar la evaluacion de un sistema, es conveniente seguir
los siguientes pasos, tanto si se trata de una evaluacion previa
como en profundidad:

a) determinar los riesgos de los objetivos de la fiscalizacion.
contra los que podria servir de proteccion un sistema de con-
trol eficaz.

b) determinar mediante el estudio de los manuales de procedi-
miento, instrucciones al personal, o mediante entrevistas, etc..
los controles que se han aplicado para proteger contra los
riesgos sefialados. (Si se utiliza un método MBS es también
necesario cspecificar cuales son los controles clave).

¢) documentar los resultados de estec ecxamen (diagramas de
flujos, descripciones por escrito ...).

d) es convenicnte que el auditor compruebe su conocimiento
del sistema mediante el scguimiento de un reducido niimero
de operaciones a través de dicho sistema («prueba de reco-
rrido»).

¢) basandose en los controles seleccionados, evaluar su posi-
ble eficacia con respecto a los riesgos inherentes a las activi-
dades examinadas.

Las Entidades Fiscalizadoras Superiores (EFS) habitualmente
elaboran cuestionarios de control interno (CCI) o cuestiona-
rios de control clave (CCC) para ayudar al auditor a realizar
cvaluaciones de este tipo.
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3. Cuando se emplea un método MBS, el auditor debe completar
la evaluacion en profundidad, determinando el grado de fiabili-
dad que se puede atribuir al sistemna si después se comprueba
que éste funciona de manera eficiente en la practica. En gene-
ral, el sistema sc valorara como:

Excelente:

si a cada riesgo corresponde un control que
funcionara, con toda probabilidad, correcta-
mente.

Bueno:

si a cada riesgo corresponde un control que
funcionard, salvo pequefas excepciones, co-
rrectamente.

Regular: - siacadariesgo corresponde en cierta medida
un control. que puede ocasionalmente fallar.

Malo: - no todos los riesgos estan controlados y/o és-
tos pueden fallar frecuentemente.
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1.1.

1.2.

1.3.

ANEXO 3: PRUEBAS DE CONFORMIDAD

Realizacion de pruebas de conformidad

Cuando se utiliza el método MBS no es suficiente efectuar sélo
la evaluacidn en profundidad de los controles internos. El audi-
tor también debe determinar si los controles han funcionado
con eficacia y coherencia a lo largo del periodo al que se refiere
la fiscalizacion: es necesario efectuar pruebas de conformidad.

Normalmente, los controles clave scleccionados deberan so-
meterse a pruebas de conformidad mediante el examen de una
muestra de transacciones u operaciones que hayan pasado por
dichos controles. Puesto que el auditor trata de evaluar la efi-
cacia de los controles cn la préctica, el método de seleccion de
muestras y la naturaleza de las pruebas efectuadas deberan ga-
rantizar que:

a) Se obtienen pruebas del funcionamiento coherente del con-
trol a lo largo del tiempo (periodo de ausencia de personal
importante, etc.);

b) Se obtienen pruebas del funcionamiento coherente del con-
trol en todos los tipos de operaciones efectuadas a través
del sistema (un gran nimero de operaciones de escaso
valor, operaciones poco frecuentes: operaciones que se efec-
tian de nuevo tras haber sido rechazadas por el sistema,
etc.);

El auditor debe estimar cuantas operaciones se deberan exami-
nar para obtener pruebas suficientes del funcionamiento satis-
factorio de un control. Normalmente, el niimero minimo de ope-
raciones de la muestra es de 30 y a veces se necesitaran mas de
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100. Para tomar esta decision, es necesario considerar los as-
pectos siguientes:

a) la importancia del control dentro del sistema general;

b) en qué medida el auditor desea basar su confianza en el fun-
cionamiento satisfactorio del control y el periodo de tiempo
durante el cual se ha examinado este funcionamiento;

¢) la categoria y naturaleza de las operaciones que se efectiian
a través del sistema:

d) el hecho de que la mayor parte de las pruebas de conformi-
dad no demuestran que haya funcionado el control, sino que
no ha fallado (pruebas «negativas»).

Aunque la mayoria de las pruebas de conformidad aportan prue-
bas por la negativa. el auditor también debe tratar de obtener
pruebas positivas del funcionamiento eficaz de los controles.
Esto sc puede hacer buscando ejemplos en los que los contro-
les hayan detectado errores o excepciones.

El cédlculo de la duracién de las pruebas de conformidad plan-
tea problemas particulares: el auditor debe buscar pruebas del
funcionamiento eficaz de los controles a lo largo de todo el
periodo en el que desee basarse cn ellos. Es necesario tener
esto en cuenta a la hora de proyectar y efectuar dichas pruebas.

Evaluacién de los resultados de las pruebas de conformidad

Una vez que se han completado las pruebas de conformidad, ¢l
auditor dcbe llegar a una conclusion final sobre el grado de
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confianza que puede otorgar al sistema de controles y asi de-
terminar la cantidad de pruebas sustantivas que sera necesario
efectuar para obtener el nivel global de garantia exigido (la Di-
rectriz «Importancia relativa y riesgo de la fiscalizacion» con-
tiene mas orientacion).

El grado de garantia que se puede obtener con el método basa-
do en los sistemas dependera en primer lugar de la evaluacion
inicial del sistema efectuada por el auditor. Los resultados de
las pruebas de conformidad facilitaran al auditor comprobacio-
nes adicionales del funcionamiento de dicho sistema, lo que le
permitira confirmar o rectificar su juicio inicial. El Apéndice de
este Anexo contiene informacion general sobre el grado de ga-
rantia que se puedc obtener.

Las relaciones entre los grados de garantia y los niveles esta-
disticos de confianza que han de emplearse en las pruebas
sustantivas normalmente depende de la politica de cada EFS.

Pruebas simultineas de conformidad y sustantivas

En principio, no hay ninguna objecion a que el auditor realice
pruebas simultaneas de conformidad y sustantivas de una de-
terminada muestra. Aunque es cierto que éste podria ser un
uso eficiente de los recursos de fiscalizacion, es preciso hacer
una clara distincion entre los dos tipos de pruebas. que tienen
unos objetivos muy diferentes. En estos casos también hay que
tener especial cuidado en documentar los resultados adecuada-
mente.
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Apéndice: GRADO DE GARANTIiA QUE SE PUEDE
OBTENER DE LAS EVALUACIONES DEL CONTROL
INTERNO Y DE LAS PRUEBAS DE CONFORMIDAD CON
EL METODO BASADO EN LOS SISTEMAS

Conclusiones de la evaluacion en Evaluacion final y grado de fiabilidad
profundidad del sistema de con-
trol intemo antes de efectuar las | Las pruebas | Las pruebas | Las pruebas | Las prucbas
pruebas de conformidad de conformi- | deconformi- | de conformi- | deconformi-
dad noreve- | dad revelan | dad revelan | dad revelan
lanexcepcio- | solo excep- | algunas ex- | numerosos
nes ciones de | cepciones | fallos
poca impor- | importantes
tancia
El sistema de control parece Alto Medio Bajo/Nulo Nulo
cxcelente.
Todos los riesgos principales
estdn cubiertos y se prevé que
los controles actuaran eficazmen-
te = Excelente
El sistema de control parecce Medio Medio/Bajo | Bajo/Nulo Nulo
razonable.
La mayoria de los riesgos es-
tan cubiertos y/o se prevé que
los controles actuaran en ge-
neral efizcamente = Bueno
El sistema de control parece Bajo Bajo/Nulo | Bajo/Nulo Nulo
en general razonable, pero
existe el riesgo de que
s¢ produzcan fallos en el
control = Regular
El sistema de control no pare- Nulo Nulo Nulo Nulo
ce satisfactorio.
No estan cubiertos los riesgos
y/o es probable que se produz-
can fallos en el control = Malo
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PEA

(Para utilizar en las fiscalizaciones de las actividades de
la Comunidad Europea)

DOCUMENTACION

El apartado 156 dc las normas de fiscalizacion de la INTOSALI
indica que:

«Los auditores deben justificar documentalmente. de manera
adecuada, todos los hechos relativos a la fiscalizacion. incluso
los anteccdentes y la extension de la planificacion. del trabajo
realizado y de los hechos puesto de manificston.

Las ventajas de una documentacion adecuada

La documentacion adecuada ayuda a las Entidades
Fiscalizadoras Superiores (EFS) a aumentar su eficiencia y cfi-
cacia en la medida en que:

a) facilita la planificacion;

b) aporta un registro de puntos débiles, errores ¢ irregularida-
des detectados en la fiscalizacidn;
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¢) confirmay fundamenta los juicios. opiniones e informes del
auditor:

d) sirve como fuente de informacién en la preparacion de los
informes o en la respuesta a las preguntas de la entidad fis-
calizada o de otras partes interesadas y es una prucba del
trabajo efectuado que se puede utilizar como referencia en
el futuro:

e) refleja el cumplimiento de las normas y directrices de fisca-
lizacidn y de los procedimientos internos de la EFS:

f) sirve de base (o de defensa) contra reclamaciones. deman-
das judiciales u otros procesos legales:

g) ayuda y aporta pruebas del desarrollo profesional del audi-
tor:

h) facilita la revision, supervision y la garantia de calidad (véanse
los apartados siguientes).

Una documentacion adecuada es especialmente importante para
la revision, supervision y garantia de calidad. Esto se debe a
que:

a) ayuda al supervisor a:

- determinar si se han conseguido los objetivos de la fisca-
lizacion:

- garantizar que el trabajo delegado se ha cfectuado co-
rrectamente;
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- valorar los juicios emitidos por el auditor en el transcur-
so de una fiscalizacion e identificar los ambitos en que
puede ser necesario realizar trabajos adicionales con el
fin de obtener las pruebas necesarias para llegar a con-
clusiones o hacer recomendaciones:

- realizar de un modo mas eficiente y eficaz las funciones
de revision de los documentos de trabajo de la fiscaliza-
cion y de supervision del personal auditor.

b) sirve como base para los controles independientes de garan-
tia de calidad (véase la directriz Garantia de Calidad).

Contenido de los documentos de trabajo

Se debe documentar minuciosamente cada paso de la fiscaliza-
cion, asi como las observaciones y conclusiones que de ella se
desprendan.

Los documentos de trabajo son la prueba principal del trabajo
realizado y de las conclusiones obtenidas sobre asuntos impor-
tantes. Los documentos de trabajo demuestran que el auditor
ha empleado la diligencia debida y ayudan a éste a dirigir y
supervisar la fiscalizacién.

Los documentos de trabajo son esenciales para justificar la fis-
calizacion. Todas sus fases. desde la planificacion basica a la
preparacion del borrador final del informe, deben estar recogi-
das en los documentos de trabajo. Cada EFS debera desarrollar
sus propias técnicas para preparar, revisar y archivar los docu-
mentos de trabajo, basandose generalmente en su experiencia y
en sus necesidades y entorno particulares.
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3.7.

3.8.

No es posible determinar cual debe ser el contenido de los do-
cumentos de trabajo. Sin embargo, como norma general, una
serie de documentos de trabajo bien fundamentada debera ser
lo suficientemente completa y detallada para permitir a un au-
ditor experimentado, que no haya tenido ninguna relacion con
la fiscalizacion, determinar, a partir de un examen de dichos
documentos. el trabajo que se ha realizado para justificar las
conclusiones.

Los documentos de trabajo deben reunir una serie de cualida-
des fisicas: claridad. legibilidad, integridad. pertinencia. preci-
sion, concision, pulcritud y ser comprensibles. Si se utilizan
documentos informatizados. debe indicarse adecuada e inte-
gramente su procedencia, contenido y localizacion.

Los documentos de trabajo se deberan planificar y en muchos
casos conformar en una fase temprana de la fiscalizacion. Si
estan disponibles, se podréan utilizar como orientacién los do-
cumentos de trabajo de anos anteriores.

El auditor debera utilizar marcas para indicar la procedencia de
los datos, comparaciones, cotejos y procedimientos. En algu-
nas EFS se han establecido marcas normalizadas con este fin.
Cuando éste no es el caso o cuando, por cualquier motivo, el
auditor utiliza marcas no normalizadas, se debe indicar clara-
mente en los documentos el significado de las mismas. Esto es
también aplicable a los simbolos utilizados en los diagramas de
flujos.

Para facilitar el control y, en particular, para ayudar al inspector

a encontrar y evaluar las pruebas de fiscalizacién que justifi-
quen las conclusiones, recomendaciones e informes, es funda-
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mental que los documentos de trabajo contengan referencias
cruzadas tanto a datos anteriores como posteriores. Estas refe-
rencias cruzadas deben mostrar claramente la fuente de donde
proceden y el lugar de destino. Hay que sefialar que un buen
sistema de referencias cruzadas exige un sistema de referencias
inicial en todos los documentos de trabajo claro y logico.

Los documentos de trabajo deberan normalmente prepararse
de tal forma que puedan utilizarse como prucbas en cualquicr
procedimiento legal que pudiera iniciarse. Por lo tanto, los au-
ditores deberan firmar y fechar cada uno de sus documentos de
trabajo.

En una serie completa de documentos de trabajo se debera
indicar claramente quien lo ha revisado, cuando y cual fue el
resultado de la revision. Deberan conservarse todas las notas
de los supervisores que indiquen conformidad o aspectos
incompletos o poco claros. Estos documentos son esenciales
para su utilizaciéon por los superiores jerarquicos del equipo
auditor.

La documentacion debera registrar todos los contactos mante-
nidos con la entidad fiscalizada sobre aspectos significativos
(por ejemplo puntos débiles observados durante las pruebas
de cumplimiento. declaraciones de la direccion de la entidad.
etc.).

Archivos corrientes y permanentes
Los documentos de trabajo referentes a las distintas fiscaliza-

ciones se denominan generalmente archivos corrientes. Ade-
mas de éstos, a menudo se elaboran archivos permanentes. Es-
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5.1

5.2

tos contienen la informacidn que se utilizara afio tras afio en
fiscalizaciones sucesivas sobre un area especifica. Estos archi-
vos son fundamentales para el trabajo de planificacion de la
fiscalizacidon y su ejecucion subsiguiente. Deberan actualizarse
con regularidad.

Confidencialidad de la informacion de fiscalizacion

A menudo las EFS tienen acceso a informacion que se puede
considerar delicada desde un punto de vista comercial. politico
o de seguridad. La EFS y su personal deben observar la debida
discrecidn profesional para asegurar la adecuada proteccion de
dicha informacién y deberan establecer procedimientos y con-
troles para garantizar la seguridad fisica de los documentos de
trabajo. Asimismo, es normal tratar los documentos de trabajo.
las comunicaciones con las entidades fiscalizadas y los proyec-
tos de informes como documentos confidenciales hasta que se
hayan seguido todos los procedimientos establecidos para su
publicacion.

Las EFS deben equilibrar la necesidad de que la informacion
sobre la fiscalizacidn se mantenga confidencial con la legisla-
cion que permite la libertad de informacion a los ciudadanos.

Conservacion de la documentacion de la fiscalizacion
Es importante que las EFS tengan una politica clara de
almacenamieto y conservacion de la documentacidn que justi-

fique las conclusiones alcanzadas en los informes publicados.
Esta politica debe incluir, entre otros aspectos:
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- tiempo de conservacion de los documentos antes de su des-
truccion:

- transferencia de archivos de las unidades de fiscalizacién al
archivo central:

- contenido de los archivos de referencia, clasificacion y pro-
cedimientos de recuperacion.
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NORMAS DE FISCALIZACION INTOSAI

DIRECTRIZ DE APLICACION
EN LA COMUNIDAD EUROPEA

(Para utilizar en las fiscalizaciones de
las actividades de la Comunidad Europea)

GARANTIA DE CALIDAD

Normas de fiscalizacion de la INTOSAI

Garantizar la calidad de las fiscalizaciones efectuadas por las
Entidades Fiscalizadoras Superiores (EFS) y de ese modo ve-
lar por el cumplimicento de las normas de fiscalizacién de la
INTOSAI puede considerarse como un proceso que consta de
dos fases. En primer lugar. las EFS necesitan adoptar politicas
y procedimientos destinados a garantizar que los trabajos de
fiscalizacion se realizan con un grado aceptable de calidad. En
segundo lugar, se recomienda que las EFS efectien revisiones
mas minuciosas de la garantia de calidad (G.C.) de los trabajos
de fiscalizacion con ¢l fin de confirmar que estas politicas y
procedimientos se observan en la EFS y que logran el efecto
deseado y de asegurar que el trabajo se efectiia con un grado de
calidad aceptable.

En la primera fase la politica de la EFS debe consistir en definir
y decidir las normas adecuadas y el grado de calidad de sus
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resultados y a continuacion establecer procedimientos globales
destinados a garantizar la obtencién de este nivel de calidad.
Estas politicas y procedimientos deberan establecerse median-
te referencia a los objetivos globales de la EFS. que normal-
mente reflejaran los requisitos legales y las expectativas
sociopoliticas a las que debe responder la EFS.

Para que el personal de 1a EFS observe estas politicas y proce-
dimientos, es importante que estas se divulguen (por ejemplo
mediante un manual de fiscalizacidén) y que el personal reciba
una formacién adecuada.

Actualmente se encuentra en preparacion en esta serie de «Di-
rectrices de aplicacion en las Comunidades Europeas» més orien-
taciones sobre cstas politicas y procedimientos.

Controles de la garantia de calidad

Aunque la politica y procedimientos resumidos anteriormente
representan la base para conseguir el grado deseado de calidad.
y de ese modo el cumplimiento de las normas de fiscalizacion
de la INTOSALI, generalmente no es suficiente con aplicar esta
politica y procedimientos. Normalmente también es necesario
obtener una garantia de que se respetan efectivamente y que
alcanzan su objetivo. Las normas de fiscalizacion de la INTOSAI
(apartado 118) indican que:

«La EFS debe adoptar politicas y procedimientos adecuados

para revisar la eficiencia y la eficacia de sus normas y procedi-
mientos internos».
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24.

Esta norma se explica mas detalladamente (apartado 121) de la
manera siguiente:

«... es deseable que las EFS establezcan sus propios siste-
mas de garantia de la calidad. Es decir, que la planificacion,
la direccion y el informe de una muestra de fiscalizaciones
puedan ser revisados en profundidad por personal especial-
mente cualificado de la EFS no relacionado con esas fiscali-
zacionces, consultando a los correspondientes directivos en-
cargados de ellas acerca del resultado de las disposicioncs
internas de garantia de calidad e informando periédicamen-
te a los dirigentes maximos de la EFS».

El objetivo dc los controles independientes de garantia de cali-
dad es facilitar una valoracion de la calidad general del trabajo
que sc cfectta en la EFS. Este objetivo es diferente de las poli-
ticas y procedimientos mencionados en el apartado 1. dado que
estos realizan un control de la calidad de las fiscalizaciones por
separado.

En determinadas EFS de la Comunidad Europea. el proceso
colegiado de toma de decisiones actia como mecanismo de
garantia de calidad de los resultados de la EFS.

A menudo las EFS deciden establecer una funcién especifica
de garantia de calidad para ayudar a su Organismo colegiado o
Auditor General en este ambito. En el anexo 1 se describen
elementos habituales de dicha funcion.
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ANEXO 1: ELEMENIOS HABITUALES EN LA FUNCION

DE GARANTIA DE CALIDAD (G.C.)

A continuacion se describen elementos que se encuentran habitual-
mente en la garantia de calidad intemna:

*

el personal que controla la G.C. posee una cualificacion y
experiencia adecuadas (pueden tencr dedicacion absoluta a
la garantia de calidad, o ser transferidos temporalmente des-
de otros sectores de la EFS);

el personal que efectia los controles de la G.C. no tiene
relacion con las fiscalizaciones que examina:

el personal que efectlia controles de la G.C. esta facultado
para seleccionar trabajos de fiscalizacion para su revision:

se establecen procedimientos para la seleccion de todas las
fiscalizaciones que se han de controlar, lo que garantizara
una cobertura adecuada de todas las actividades de la EFS
durante un periodo de tiempo determinado: todas las tareas
de la EFS deben estar potencialmente sujetas a control (el

inspector debe tener un conocimiento pleno de las activida-
des de la EFS);

se establecen procedimientos para determinar la naturaleza,
extension, frecuencia y duracion de los controles de la

G.C.:

se establecen procedimientos para resolver las discrepan-
cias que puedan surgir entre los inspectores de la G.C. y el
personal auditor:;
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* el personal que efectiia estos controles tiene derecho de ac-
ceso a todos los documentos internos pertinentes y al perso-
nal que los elabor6 o que dirigié el trabajo;

* el personal que efectiia los controles normalmente tiene el
deber de informar y hacer las recomendaciones oportunas a
la direccién superior de la EFS y ésta normalmente tiene el
deber de responder a las mismas;

el personal auditor puede solicitar que se lleve a cabo un
control de la G.C. en cualquier fase del trabajo de fiscaliza-
cion;

publicacién de un Informe Anual que (normalmente) se pone
a disposicion de todo el personal auditor.

En determinados casos y. particularmente, cuando la EFS utiliza trans-
ferencias temporales de personal para efectuar controles internos de
la garantia de calidad, la EFS puede decidir que se elaboraren y se
utilicen listas normalizadas de verificacion de objetivos que el inspec-
tor debe cumplir para garantizar la coherencia e integridad de las
revisiones efectuadas.
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NORMAS DE FISCALIZACION DE LA INTOSALI

COMUNIDAD EUROPEA
DIRECTRIZ DE APLICACION

(Para utilizar en las fiscalizaciones de las
actividades de la Comunidad Europea)

IMPORTANCIA RELATIVA Y RIESGO
DE LA FISCALIZACION

1.  El apartado 9 de las normas de fiscalizacion de la INTOSAI
indica que:

«En términos generales. una cuestion debe considerarse esen-
cial o de importancia relativa si su conocimiento puede tener
consecuencias para el destinatario de las cuentas o de los infor-
mes de auditoria operativa».

En el contexto de una auditoria financiera. el objetivo del audi-
tor es. normalmente. calcular el nivel global de errores, inco-
rrecciones o irregularidades y, si éste le parece lo suficiente-
mente importante, informar de ello a los destinatarios de los
estados financieros fiscalizados.
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2. lmportancia relativa y riesgo de la fiscalizacién

2.1. Elapartado 152 de las normas de fiscalizacion de la INTOSAI
indica:

«Para fundamentar las opiniones y las conclusiones del
auditor...deben aportarse pruebas adecuadas. pertinentes y ra-
zonables...»

2.2. Porlotanto. ¢l auditor debe tener la certeza de que los estados
financieros que se examinan no tienen errores importantes.

2.3. El término opuesto a certeza es riesgo de fiscalizacion. Con-
siste en el riesgo de que el auditor llegue a una conclusion equi-
vocada acerca de los cstados financieros sometidos a examen,
es decir. que no exprese reservas sobre estados financieros que
de hecho contengan errores importantes.

2.4, Elapartado 132 de las normas de fiscalizacion INTOSAI indi-
ca que:

«El auditor debe planificar sus tareas de manera tal que se ase-
gure la realizacion de una fiscalizacion de alta calidad y que
ésta sea obtenida con la economia, eficiencia. eficaciay pronti-
tud debidas.»

2]
W

Por lo tanto. al planificar la fiscalizacion. el auditor debe for-
marse una opinion del nivel global de errores o incorrecciones
que pueden tener consecuencias para los destinatarios de las
cuentas (umbral de importancia relativa) . Ademas. el

(3) El umbral de importancia relativa se denomina también con frecuencia limite
de importancia relativa o nivel de imporiancia relativa. Preferimos emplear el término
umbral porque expresa mejor ¢l hecho de que se trata de un valor llegado el cual el auditor
debe decidir la estrategia mas adecuada a seguir.
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auditor debe garantizar que el riesgo de fiscalizacion asumido
no afecte a la calidad de la auditoria.

2.6. Las decisiones relativas al umbral de importancia relativa y al
riesgo de fiscalizacién aceptable influirdn en la cantidad de tra-
bajo que se debe efectuar y, consiguientemente, en la econo-
mia, eficiencia y eficacia de la fiscalizacion.

2.7. Enelanexo 1 se ofrecen orientaciones suplementarias sobre la
importancia relativa, y en el anexo 2 se presenta una explica-
cion sobre la importancia del riesgo de fiscalizacion en la plani-
ficacion y realizacion de una fiscalizacion.
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1.1

ANEXO I: IMPORTANCIA RELATIVA

Introduccion

Al realizar una auditoria financiera. normalmente, el objetivo
del auditor es obtener garantias de que los estados financieros
son suficientemente correctos y completos para los destinata-
rios. que en el sector publico son las autoridades presupuesta-
rias en el momento de realizar la aprobacion de la gestion. De
este modo el auditor trata de garantizar que los estados finan-
cieros no contengan ninglin error importante.

Los errores o irregularidades de los estados financieros deben
considerarse globalmente importantes (significativos) cuando
puedan tener consecuencias para sus destinatarios, previamen-
te advertidos de dichos errores. El auditor debe fijar la cantidad
maxima tolerable de incorrecciones que pueden tener los esta-
dos financieros para poder considerarlos erréneos pero acepta-
bles. Esta cantidad puede denominarse «umbral de importancia
relativan. Si los restantes elementos permanecen constantes,
cuanto mas alto sea el umbral. menor sera la cantidad de prue-
bas de fiscalizacion necesarias.

El umbral de importancia relativa en el examen de estados fi-
nancieros puede determinarse directamente. fijando una suma
absoluta de dinero. o indirectamente, empleando un porcentaje
(por ejemplo, X % del gasto bruto) para calcular dicha canti-
dad. Ademas de este concepto de importancia relativa por va-
lor, en determinadas circunstancias, algunas categorias de cuen-
tas o transacciones pueden considerarse importantes por natu-
raleza (cuando su divulgacion es especialmente importante), o
importantes por su contexto (cuando un error, que en otras
circunstancias scria demasiado leve para ser considerado im-
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3.1.
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portante, convierte un déficit en superavit. Aunque el auditor
debe estar atento ante los posibles casos de importancia relati-
va por naturaleza o por contexto, en la estrategia de fiscaliza-
cidn se consideraran por lo general como casos especiales. (Su
caracter especifico dificulta el establecimiento de normas gene-
rales).

Utilizacion del umbral de importancia relativa

En la fase de planificacién, el umbral de importancia relativa
ayuda a determinar qué grado de comprobacion es necesario
para obtener suficientes pruebas fehacientes de fiscalizacion.
En la fase de presentacion de informes se emplea para evaluar
la importancia de los errores e irregularidades puestos de mani-
fiesto por la fiscalizacion, y ayuda a determinar si el auditor ha
de manifestar o no reservas sobre los estados financieros.

Definicion del umbral de importancia relativa

Al definir un umbral global de importancia relativa adecuado,
el auditor del sector publico tiene que tener en cuenta su man-
dato particular y el hecho de que los destinatarios de las cuen-
tas del sector publico, por lo general, concede gran importan-
cia a las cuestiones de legalidad y de regularidad. Los umbrales
de importancia relativa para las tareas de fiscalizacién tienden a
ser moderados (bajos) debido al particular interés del sector
publico en el examen de la legalidad y la regularidad. Por ejem-
plo, un umbral de importancia relativa adecuado podria encon-
trarse entre el 0.5% y el 2% del valor que refleje adecuadamen-
te el nivel de actividad financiera de un organismo o una enti-
dad sometidos a fiscalizacion. Esta cantidad coincidird en la
mayor parte de los casos con ¢l total de los ingresos o con el
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total de los gastos (aunque en determinadas circunstancias puede
ser otra cifra, como por ejemplo el total de los ingresos o el
total de los préstamos, en cuyo caso podria ser necesario apli-
car otro porcentaje).

La determinacion del umbral de importancia relativa, ya sea
como suma especifica de dinero o como porcentaje, depende
del criterio del auditor, y sc trata por tanto de una cuestion
politica trascendente para las EFS por su importancia para la
coherencia del sistema. El principal elemento que debe tenerse
en cuenta es la sensibilidad politica del sector de los estados
financieros. Por eso puede ser necesario que un umbral de im-
portancia relativa aplicable a un conjunto completo dc estados
financieros o a un ambito de tiscalizacion extensa quiza se com-
plete con varios umbrales de importancia relativa, especificos
para los ambitos o cuestiones de mayor sensibilidad politica.

Consideraciones téenicas

El umbral de importancia relativa debera fijarse en el nivel mas
alto de error aceptable para los destinatarios del informe.

El umbral de importancia relativa debera tener en cuenta las
exigencias de las autoridades presupuestarias y del piblico en
general.

En circunstancias excepcionales. puede ocurrir que el destina-
tario considere que una parte de un estado financiero o de un
ambito de tiscalizacion tiene una mayor sensibilidad. En estos
casos. el auditor debe decidir si es mas conveniente establecer
un umbral de importancia relativa inferior y realizar una fiscali-
zacion independiente de la parte en cuestion. o seleccionar de-
terminados aspectos para someterlos a prueba.
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4.7.
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Puede ser necesario revisar el umbral de importancia relativa
previsto para una fiscalizacion cuando se produzca un cambio
en la sensibilidad politica o cuando el valor total de los estados
financieros difiera significativamente del previsto al fijar el um-
bral de importancia relativa en la fase de planificacion. El audi-
tor debe ser plenamente consciente de la necesidad de dicha
revision.

Normalmente, la determinacién de los umbrales de importan-
cia relativa es una cuestion de la politica de Ia EFS, tanto en lo
relativo a la manera precisa en que se aprueba y se determina el
umbral como elemento bésico de la planificacion de fiscaliza-
ciones, cuando en la concesion de la cuantia especifica de un
umbral en una fiscalizacién singular.

El umbral de importancia relativa se utiliza para evaluar la inci-
dencia de los errores surgidos de la fiscalizacion, calculando a
partir de los resultados de la fiscalizacion el nivel global aproxi-
mado de errores en los estados financieros y comparandolo pos-
teriormente con el umbral de importancia relativa.

Si el calculo de los errores globales excede el umbral de impor-
tancia relativa. el auditor debera volver a examinar detenida-
mente toda sus pruebas fehacientes, incluyendo el posible mar-
gen de error en las extrapolaciones y ¢n los procedimientos de
calculo estadistico, para fundamentar su opinion sobre los cs-
tados financieros fiscalizados.

Puesto que las opiniones del auditor sobre los umbrales de im-
portancia relativa antes de la fiscalizacion o durante la misma
son esenciales para el desarrollo de la fiscalizacion y para la
interpretacion final de sus resultados. dichas opiniones deberan
estar plenamente documentadas y haber sido examinadas y apro-
badas por la direccion.
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ANEXO 2: RIESGO DE LA FISCALIZACION

Introduccién

Elriesgo de la fiscalizacidn (RF) es el riesgo de que el auditor
no manifieste rescrvas sobre un estado financiero que tenga
irregularidades o crrores importantes. Puesto que casi siempre
resulta poco practico volver a analizar todas las transacciones
que constituyen la base de un conjunto de estados financieros,
el auditor debe aceptar-un cierto nivel de riesgo de la fiscaliza-
cion. Corresponde a la EFS determinar, como cuestion politi-
ca. cual debe ser este nivel. Debido a las expectativas de los
destinatarios de los estados financieros producidos por orga-
nismos publicos, principalmente lo que se refiere a la legalidad
y a la regularidad. normalmente las EFS s6lo aceptan niveles
muy bajos de riesgo de la fiscalizacion, frecuentemente tan solo
del uno por ciento.

El riesgo de la fiscalizacion se compone de tres elementos:

Riesgo inherente (RI): ricsgo de que se produzcan errores o
irregularidades importantes al principio:

Riesgo de control (RC): riesgo de que los controles internos
de la entidad fiscalizadora no eviten o detecten un error o irre-
gularidad importante:

Riesgo de deteccion (RD): riesgo de que cualquier error o irre-

gularidad importante que los controles internos no hayan co-
rregido no sean detectados por el auditor.
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Elriesgo inherente y el riesgo de control se diferencian del ries-
go de percepcion en que dependen de la entidad fiscalizada. En
cambio, el riesgo de percepcion depende del auditor y esta en
funcion de la naturaleza, el alcance y el calendario de los proce-
dimientos del auditor. Este puede tratar de conseguir un nivel
aceptablemente bajo de riesgo de la fiscalizaciéon mediante el
control de estos factores que determinan el riesgo de percep-
cion.

El auditor debe valorar el riesgo inherente y el de control y, en
consecuencia, idear procedimientos de confirmacion adecua-
dos para reducir el riesgo de percepcion a un nivel que, a su
juicio, reduzca a un nivel razonable el riesgo global de la fisca-
lizacion.

Existe una relacion entre la valoracion que el auditor hace del
riesgo inherente y del control, por una parte, y del nivel acepta-
ble de riesgo de deteccidn, por otra. Cuanto mas alto sea, el
nivel de riesgo inherente y/o de control segin la evaluacion del
auditor mayor sera el nivel de trabajo de fiscalizacion necesario
para reducir el riesgo de deteccion lo suficiente como para al-
canzar el nivel deseado de riesgo de la fiscalizacion.

Riesgo inherente

El riesgo inherente depende de la naturaleza del asunto y dc la
organizacidn examinados, y del grado de probabilidad de que
existan errores. Para valorar el riesgo inherente, el auditor debe
realizar una evaluacion del medio en que la organizacion reali-
za sus actividades y de las caracteristicas de los elementos fis-
calizados.
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3.2

Es normal realizar la valoracién del riesgo, incluyendo el riesgo
inherente, en la fase preliminar de la fiscalizacion. Aunque haya
que analizar esta tarea con detenimiento para extraer conclu-
siones razonadas, no debe ser un proceso largo. Cuando la EFS
lleva a cabo fiscalizaciones anuales de una entidad, la evalua-
cién puede realizarse en profundidad aproximadamente cada
tres afos. limitandose a un breve ejercicio de puesta al dia en
los afios intermedios. El auditor deberé tener siempre en cuenta
las ensefianzas que pueden extraerse de fiscalizaciones anterio-
res.

El objetivo de esta valoracion preliminar del riesgo es permitir
que el auditor se forme una idea preliminar sobre la entidad y
los elementos que seran fiscalizados para contar con mas infor-
macion durante el proceso de planificacion. Esta valoracion debe
distinguirse de la evaluacion en profundidad de los controles
internos, necesaria cuando se realizan pruebas de confirmacion
en la fiscalizacion global.

Riesgo de control

El riesgo de control se valora mediante una evaluacién en pro-
fundidad de los sistemas pertinentes de control interno. sirvién-
dose de procedimientos de obtencion de pruebas de conformi-
dad. En la directriz «Evaluacién del control interno y pruebas
de conformidad» se ofrecen mads orientaciones.

La valoracion de riesgo inicial (véanse los apartados anteriores
2.2 y 2.3) también permite emitir una opinién preliminar sobre
la calidad general del medio de control. Cuando hay posibilida-
des de que el riesgo de control sea eclevado. la garantia que el
auditor puede obtener de los procedimientos de conformidad
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establecidos para valorar la eficacia de los controles internos
serd, por consiguiente, baja. En ese caso, el auditor puede deci-
dir que es mas econémico obtener la garantia que necesita de
otras fuentes (aumentando asi la cantidad de pruebas de confir-
macion realizadas).

Riesgo de deteccion

Cuantas mas pruebas de confirmacion realice el auditor, mayor
¢s la probabilidad de que detecte cualquier error o irregulari-
dad importante de los estados financieros que fiscaliza y, por
consiguicnte, menor sera ¢l riesgo de deteccion. Al dictaminar
sobre la cantidad adecuada de pruebas de confirmacion. el au-
ditor trata de reducir el riesgo de deteccion de manera que cl
riesgo global de la fiscalizacion quede dentro del minimo esta-
blecido por la EFS.

El contrario de riesgo de deteccion es la certeza que el auditor
obticne de todas las pruebas de confirmacion que realiza, tales
como la comprobacioén de los puntos clave de los elementos de
alto rniesgo o de los elementos importantes por naturaleza, la
comprobacidn de elementos de valor elevado, el muestreo de
otros elementos y. en determinadas circunstancias, los procedi-
mientos de examen analitico.
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5. Modelo matematico

5.1. Enelapéndice de este anexo se ofrece un ejemplo para ilustrar
el modelo de riesgo de fiscalizacion.

Riesgo de fiscalizacion: ejemplo del modelo matemdtico
RF=RIxRCxRD
RD =RA/(RI x RC)

El auditor realiza una valoracion inicial del riesgo inherente y lo esti-
ma bajo. Por consiguiente, le asigna un valor del 20%, de conformi-
dad con la directriz emitida por su EFS.

La cvaluacién en profundidad de los sistemas y de las pruebas de
conformidad indica que existe un sistema razonable de controles que
funciona con eficacia, sin excepciones. Una vez mas siguiendo la po-
litica de su EFS, califica los sistemas como «medios» y concede un
valor del 40% al riecsgo de control.

La politica de su EFS e¢s aceptar un riesgo de fiscalizacién maximo
del 1%.

Por lo tanto. el auditor puede calcular la certeza (o nivel de confian-
za) necesaria para las prucbas de confirmacion de la manera siguien-
te:
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RF=1%=0,01
RI =20 %=0,20
RC =40 %= 0,40
RD =0,01/(0,2 x 0.4) =0.125

Puesto que la garantia es inversa al riesgo de percepcion. la garantia
necesaria para las pruebas de conformacion es:

1,0-0.125=0,875=87,5 %
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NORMAS DE FISCALIZACION DE LA INTOSAI

COMUNIDAD EUROPEA
DIRECTRIZ DE APLICACION

(Para utilizar en las fiscalizaciones de las
actividades de la Comunidad Europea)

MUESTREO DE FISCALIZACION

El apartado 153 de las normas de fiscalizacion de la INTOSALI
indica que:

«Los resultados, las conclusiones y las recomendaciones reco-
gidas en una auditoria deben estar basados en pruebas. Dado
que los auditores raramente tienen la oportunidad de opinar
sobre toda la informacién de la entidad fiscalizada es decisivo
que las técnicas de recopilacion de datos y de muestreo sean
cuidadosamente elegidas.»

Factores que influven en la decision de efectuar un muestreo

La informacion precisa para la fiscalizacidon puede obtenerse
mediante ¢l empleo de diversas técnicas que se encuadran
dentro de las grandes categorias de: inspeccion, observacion.
investigacion y confirmacidn, célculo y analisis (Véase el
Anexo I de la directriz «Pruebas fehacientes y enfoque de la
fiscalizaciény). El auditor puede aplicar dichos métodos a una
serie completa de datos (pruebas al 100%) o puede sacar
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2.3.

3.1.

conclusiones sobre toda la serie de datos (la poblacion) me-
diante el examen de una muestra representativa de elementos
seleccionados: este procedimiento se denomina «muestreo de
fiscalizacion».

El auditor debe juzgar si el muestreo es la forma adecuada de
obtener parte de las pruebas necesarias. Entre los factores que
han de tenerse en cuenta cstan:

- el nimero y la amplitud relativa de los elementos clave en la
poblacion:

- laimportancia y el inevitable riesgo de error de los elemen-
tos en cuestion:

- lapertinenciay la fiabilidad de las pruebas fehacientes obte-
nidas mediante exdmenes y procedimientos alternativos. y
los costes y tiempo respectivos empleados en cada uno de
ellos.

A menudo resultard adecuado el muestreo cuando se realicen
pruebas tanto de conformidad como de confirmacion. Sin em-
bargo, dado que los objetivos de estas pruebas son diferentes.
puede ser necesario emplear distintos métodos de muestreo.

Conceptos y definiciones basicas
Dado que el auditor se propone sacar conclusiones sobre toda
una poblacion mediante el examen de una mucstra de elemen-

tos seleccionados de la misma. es fundamental que la muestra
sea representativa de la poblacion de la que procede.
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3.3.

34.

Se denomina riesgo del muestreo al riesgo que existe de que
las conclusiones a las que Ilegue el auditor tras examinar una
muestra sean diferentes a las que resultarian si hubiera exami-
nado toda la poblacion. El auditor debe emplear su buen senti-
do al planificar, realizar y evaluar los resultados del trabajo de
criterio con objeto de reducir dicho riesgo a un nivel aceptable.

La muestra pucde ser estadistica o no estadistica. Ambas cxi-
gen que se aplique un criterio profesional en las fases de plani-
ficacion, prueba y evaluaciéon. Ademas. el muestreo estadistico
requiere ¢l empleo de métodos de seleccidn aleatoria aplicando
la teoria de la probabilidad. Esto permite al auditor:

- determinar el tamanio de la muestra;

- cvaluar cuantitativamente los resultados: y

- calcular el riesgo del muestreco, obteniendo asi conclusiones
sobre toda la poblacidn.

La presente directriz no pretende ofrecer una orientacion deta-
llada sobre la teoria de la probabilidad: si es necesario, el audi-
tor debe buscar el asesoramiento de un experto en la materia.
para poder llegar a conclusiones validas.

Incluso cuando el auditor decida tomar una muestra no estadis-
tica, debe considerarse el empleo de métodos de seleccidon
aleatoria. Normalmente ésto aumentaria la posibilidad de que
la muestra fuera representativa de la poblacion. El auditor debe
siempre estudiar con sumo cuidado si una muestra no estadisti-
ca proporciona la suficiente base para extraer conclusiones so-
bre la poblacion de la que procede.
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4.1.

4.2.

4.3.

4.4,

Fases del muestreo de fiscalizacién

Tanto con muestras estadisticas como no estadisticas. el proce-
so de muestrco puede dividirse normalmente en cuatro fases
bien diferenciadas: planificacion de la muestra, seleccion de los
elementos que se van a examinar. realizacion de las pruebas y
evaluacion de los resultados. Los apartados siguientes descri-
ben brevemente cada una de ellas.

Planificacion de la muestra

El primer paso en la planificaciéon de la muestra consiste en
definir con exactitud la poblacién. Para las muestras estadisti-
cas es importante que la poblacién sea homogénea. Es decir, la
poblacion deberd componerse de elementos similares, a los que
se apliquen procedimientos parecidos o idénticos. y que por lo
tanto estan sujetos a riesgos similares. También deberian deter-
minarsc los elementos que se van a examinar: puede tratarse,
por ejemplo, de una transaccidn, de un balance o, tal vez, de
una unidad monetaria.

Es fundamental que el auditor defina con precision el objetivo
especifico de fiscalizacion que se pretende conscguir con el
examen de la muestra. Este proceso deberia incluir la defini-
cién de «error» (en las prucbas de contirmacién) o de «excep-
cion» (en las pruebas de conformidad).

También deberia determinarse el tamafio de la muestra en esta
fase de planificacion. Fundamentalmente, una muestra mas gran-
de tiene mas posibilidades de ser representativa de la poblacion
que una pequena. Sin embargo. si el aspecto que se examina se
considera de poca importancia relativa respecto al conjunto de
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4.7.
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los estados financieros. quiza el auditor acepte un mayor nivel
de riesgo del muestreo.

Seleccién de los elementos a examinar

A lo largo del procedimiento de seleccion, el auditor debera
revisar con regularidad que la muestra seleccionada sea lo sufi-
cientemente representativa de la poblacidn. Esto es especial-
mente importante cuando se toma una muestra no estadistica, y
sobre todo cuando la seleccion no se realiza de modo aleatorio.

El auditor deberia tomar precauciones contra el riesgo de omi-
tir parte de la poblacion al seleccionar la muestra. Por ejemplo,
a menudo es necesario, especialmente en medios informatizados,
llevar a cabo y documentar una conciliacién entre el fichero
empleado para extraer la muestra y la poblacion tal como figu-
ra en los estados financieros de la entidad.

Realizacion de las pruebas

En la medida de lo posible, las pruebas deberan seguir un cues-
tionario previamente aprobado. En casos excepcionales ¢sto
puede resultar imposible, en cuyo caso se deberan aplicar pro-
cedimientos alternativos para obtener datos equivalentes de los
elementos en cuestion.

El auditor debera estudiar cual es el momento mas adecuado
para realizar las pruebas; especialmente en el caso de pruebas
de conformidad, en que el objetivo suele ser evaluar si los con-
troles han funcionado de forma eficaz durante un cierto tiem-

po.
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4.10

4.11

Evaluacion de los resultados

A medida que se vayan descubriendo errores y excepciones.
habra que estudiar su causa y naturaleza. Esto permitira que el
auditor valore su posible repercusion tanto sobre los estados
financieros que se fiscalizan como sobre la propia fiscali-
zacion.

Una vez evaluados los errores o excepciones encontrados en la
muestra, el auditor debera calcular cuél es «el nivel de error o
excepcion mas probable» del conjunto de la poblacidn. que se
halla por extrapolacion del «nivel de error/excepcién conoci-
do» de la muestra.

El tercer paso es aiiadir a esta extrapolacion un margen por el
riesgo del muestreo ®'. Este calculo del «nivel superior de error/
excepcidon» se podra comparar ahora con el nivel maximo de
error/excepcion aceptable para la fiscalizacién. Si el nivel total
calculado de error/excepcion sobrepasa lo aceptable. el auditor
debera optar por:

- pedir a la entidad fiscalizada que investigue los errores/ex-
cepciones encontrados y la posibilidad de que existan mas
errores/excepciones. Esto puede dar lugar a una serie de
ajustes convenidos en los estados financieros:

- llevar a cabo mas pruebas con objeto de reducir el riesgo del

muestreo y asi también el margen que hay que afadir a la
evaluacion de los resultados:

(6) Como vya se indica en ¢l apartado 3.3.. solo se pucde calcular este margen

cuando se emplca una técnica estadistica de muestreo.
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- emplear procedimientos de fiscalizacion alternativos para ob-
tener una confirmacion complementaria.

4.12 Laconclusion final del trabajo de muestreo junto con los resul-

4.13

5.1.

6.1.
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tados de otros procedimientos de fiscalizacion deberan permi-
tir que el auditor decida si los estados financieros son acepta-
bles y que informe en consecuencia.

Este procedimiento de evaluacién (tal como se aplica a los re-
sultados de las pruebas de confirmacién) se ilustra en el grafico
del Anexo L.

Documentacion

El auditor debera pronunciarse en numerosas ocasiones a lo
largo de todo el proceso de muestreo. Es fundamental que es-
tas opiniones estén bien documentadas de modo que los super-
visores puedan llevar a cabo los procedimientos de revision.

Fiscalizacion de la gestion

Los apartados anteriores proporcionan una orientacion para el
empleo del muestreo en fiscalizaciones financieras (incluyendo
el examen de la legalidad y la regularidad). Debe destacarse
que el muestreo de fiscalizacion se emplea a menudo para obte-
ner pruebas fehacientes en la fiscalizacién de la gestion. Sibien
los objetivos especificos del ejercicio de muestreo pueden ser
diferentes, los principios fundamentales son los mismos.
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ANEXO1: EVALUACION DE LOS RESULTADOS
GLOBALES DE LAS PRUEBAS DE CONFIR-

MACION
error
maximo ———— — — — 1 1
aceptable
(umbral de
importancia
relativa)

SITUACION | SITUACION Ii SITUACION 111
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margen para error del muestreo
extrapolacion de los resultados del muestreo

error conocido encontrado ¢n la muestra y en otros procedimientos de
fiscalizacion

Conclusiones que se deducen:

Situacion I:

Situacion 11

Situacion II:

418

El limite superior de error es menor que el error acep-
tablc. Resultado valido.

El limite superior de error rebasa el error aceptable
pero el error mas probable es menor que el error acep-
table. Véase el apartado 4.11.

[l error mas probable rebasa el aceptable. Los esta-
dos financieros no son validos.
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NORMAS DE FISCALIZACION DE LA INTOSAI

COMUNIDAD EUROPEA
DIRECTRIZ DE APLICACION

(Para utilizar en las fiscalizaciones de las
actividades de la Comunidad Europea)

PRESENTACION DE INFORMES
(2 de marzo de 1993)

iNDICE

Apartado
Norma de Fiscalizacion de la INTOSAI
Elaboracion de los informes de las fis-
calizaciones conjuntas y coordinadas
Norma de la INTOSAI para la presen-
tacion de los informes Anexo 1
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NORMAS DE FISCALIZACION DE LA INTOSAI

COMUNIDAD EUROPEA
DIRECTRIZ DE APLICACION

(Para utilizar en las fiscalizaciones de las
actividades de la Comunidad Europea)

PRESENTACION DE LOS INFORMES

1.1.  La presente directriz trata de la presentacion de los resultados
de las fiscalizaciones efectuadas por las EFS a los organismos
externos receptores y. en su caso. al ptblico en general.

1.2, Los apartados 163 al 188 de las Normas de Fiscalizacion de la
INTOSAI orientan ampliamente sobre la elaboracion de los in-
formes. Se resumen en ¢l Anexo I a la presente directriz.

!\)

Presentacion de los informes de las fiscalizaciones conjun-
tas y coordinadas

[

La presentacion de los informes de las fiscalizaciones realiza-
das conjuntamente por dos o mas EFS y de las fiscalizaciones
coordinadas puede resultar especialmente dificil. Es recomen-
dable que durante la fase de planificacion las EFS participantes
se pongan de acuerdo sobre el procedimiento a seguir para la
elaboracion de los informes y que se controle bien el proceso
en la fase de elaboracion del informe de modo que los proble-
mas se puedan corregir cuanto antes.
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2.2.

El procedimiento de presentacion de los informes debera in-
cluir los siguientes puntos:

calendario de elaboracion de los informes:

responsabilidad concreta de cada EFS en la redaccion de los
informes:

lengua en la que se redactaran los informes. y gestiones para
su traduccion;

aprobacion de los borradores de informe por parte de las
EFS participantes y por las entidades fiscalizadas (corres-
pondencia, reuniones, tratamiento de las respuestas/obser-
vaciones);

gestiones respecto a la publicacion, incluyendo comunica-
dos de prensa, etc.;

transmision de los informes a las autoridades parlamentarias
y/u otras.
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ANEXO 1: RESUMEN DE LAS NORMAS DE LA INTOSAI

PARA LA PRESENTACION DE INFORMES

La expresion «presentacion de informes» comprende tanto la

opinion y cualquier otro comentario del auditor sobre un con-
junto de cuentas, como el informe que emite al término de una
auditoria operativa o de gestion.

El apartado 169 de las Normas de la INTOSAI establece que:

«(a) Al final de cada fiscalizacion el auditor debe preparar por

(b)

escrito su opinion o informe, poniendo de manifiesto. de
forma adccuada, los hechos descubiertos: su contenido
debe ser ficil de entender. estar cxento de vaguedades o
ambiguedades. incluir sélo aquella informacion debida-
mente documentada. y ademas debe ser independiente,
objetivo, imparcial y constructivo.

Corresponde a la EFS decidir en tltima instancia las ac-
ciones que deberan emprenderse en relacion a las practi-
cas fraudulentas o a las graves irregularidades constata-
das por los auditores.

En relacion a la auditoria de regularidad, el auditor debe
preparar un informe escrito. que bien formara parte del
informe dc los estados financieros, o sera presentado por
separado, dc los controles de la conformidad a las leyes y
reglamentos vigentes. El informe comprendera una de-
claracion de la confirmacion positiva de las partidas com-
probadas y una confirmacion negativa de las partidas no
comprobadas.
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En relacién a la auditoria operativa o de gestion, el infor-
me debe incluir todos los casos relevantes de incumpli-
miento que sean pertinentes para los objetivos de la
auditoria.»

El apartado 170 de las Normas de la INTOSAI orienta sobre la
forma y el contenido de todas las opiniones de auditoria y otros
informes sobre auditorias financieras. El auditor tendra que te-
ner en cucnta especialmente los siguientes aspectos del infor-
me:

- Titulo

- Firma y fecha

- Objetivos y alcance

- Integridad - Destinatario

- Senalamiento de la materia a que se refieren
- Fundamento legal

- Cumplimiento de las normas

- Oportunidad

Los apartados 171-182 de las Normas de la INTOSAI dan una
idea general del formato habitual de las opiniones de auditoria,
incluyendo las que tienen reparos y las adversas. asi como las
acciones a emprender en los casos en que el auditor detecte
puntos débiles. irregularidades o incumplimientos.

Los apartados 183-188 de las Normas de la INTOSAI propor-
cionan una orientacién especifica sobre la presentacion de los
informes de auditoria operativa o de gestion, especialmente res-
pecto a la objetividad e imparcialidad con que debe proceder el
auditor al interpretar y presentar las pruebas fehacientes obte-
nidas. En la medida de lo posible, los informes deberan ser
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constructivos y recomendar las reformas necesarias para sub-
sanar los puntos débiles.

Los apartados 189-191 dc las Normas de la INTOSAI orientan
sobre los aspectos que deben incluirse en los informes, tenien-
do en cuenta la importancia de los asuntos en cuestién (inclu-
yendo la importancia por naturaleza y por contexto, asi como
por cantidad).
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