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Notas sobre la responsabilidad contable

RESUMEN/ABSTRACT:

El presente articulo aborda de forma sucinta las
principales caracteristicas de la responsabilidad
contable. Analiza los diferentes requisitos que deben
concurrir para la existencia de la misma, asi como su
transmisibilidad, exencién, atenuacién y extincion.
Por otro lado hace una breve referencia a las notas
definitorias de la jurisdiccion contable y finalmente
se centra en el concepto de alcance como el supuesto
mas paradigmatico de este tipo de responsabilidad.

This article takes a concise look at the main
characteristics of accountability. It examines the
different requirements that need to be met for ac-
countability to exist, and how it may be transferred,
excluded, reduced and extinguished. It also makes
a brief reference to the notes that define accounting
jurisdiction and, lastly, it focuses on the concept of
scope as the most representative circumstance for
this kind of liability.
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1. INTRODUCCION

El control de la actividad econémico-financiera del
sector publico admite diferentes modalidades. Clasica
es la distincion entre control interno y control externo.
El primero se lleva a cabo desde érganos encuadrados
dentro de la Administraciéon que es objeto de control, a
través de las Intervenciones Generales, mientras que el
segundo se realiza mediante 6rganos que se situan fue-
ra del organigrama del ente controlado y normalmente
dependiendo de los érganos legislativos (Organos de
control externo de las CC.AA. —en adelante OCEx- y
Tribunal de Cuentas en el &mbito estatal).

El control externo consiste, basicamente, en la fisca-
lizacién de todo tipo de actos de contenido econdémico
para verificar que los mismos se ajustan al ordenamien-
to juridico y a los principios de economia, eficacia y
eficiencia’. Esta revision se plasma a través de informes
que son objeto de presentacion ante los diferentes parla-
mentos y que contienen una serie de recomendaciones
para que la Administracién pueda mejorar su actuacién
en materia de gestién de los fondos publicos.

Junto a esta supervision de la gestién econdémico-
financiera de la Administracion (llevada a cabo por los
OCEx y el Tribunal de Cuentas) convive la exigencia,
a los que manejan fondos publicos, de las responsabi-
lidades en las que pudieran incurrir por la utilizacién
incorrecta de tales recursos. Dicha responsabilidades
son de diversos tipos (disciplinaria, penal,...), siendo
objeto de analisis en el presente trabajo la denomina-
da responsabilidad contable. En este sentido es el Tri-
bunal de Cuentas quien posee, en exclusiva, la facultad
para exigir responsabilidades contables en el marco

! Articulo 4 de la Ley 6/1985, de 24 de junio, del Consello de Contas.

de su propia jurisdicciéon®. Comparten, por tanto, los
OCEx con el Tribunal de Cuentas tareas fiscalizadoras
(lo cierto es que unicamente llevan a cabo tareas de fis-
calizacién®), mientras que quedan al margen de la exi-
gencia de responsabilidades de tipo contable, aunque
con cierto grado de participacion. El articulo 26.2 de
la Ley organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de
Cuentas (en adelante LOTCu) prevé que en las CC.AA.
cuyos estatutos hayan establecido érganos propios de
fiscalizacion, el Tribunal podra delegar en éstos la ins-
truccién de los procedimientos jurisdiccionales para el
enjuiciamiento de la responsabilidad contable, si bien,
el Tribunal Constitucional* aclara que estas actividades
de instruccién “se configuran claramente como una fase
preliminar preparatoria del juicio de cuentas”, separa-
das “de los procedimientos de fiscalizacién en sentido
estricto y ordenadas a preparar la actividad jurisdiccio-
nal’, de forma que se podria entender que tienen natu-

raleza administrativa.

2. LA JURISDICCION CONTABLE
El articulo 1° de la LOTCu establece que el Tribunal

de Cuentas es el supremo érgano fiscalizador de la cuen-
tas y de la gestion econémica del Estado y del sector pu-
blico, sin perjuicio de su propia jurisdiccion, aiiadiendo
en su apartado segundo que es nico en su orden y ex-
tiende su jurisdicciéon a todo el territorio nacional, sin
perjuicio de los érganos fiscalizadores de cuentas de las
CC.AA. Esta tltima mencién a los OCEx planted, en su
momento, la problemética de admitir o no el ejercicio
de la funcién jurisdiccional contable por parte de estos
6rganos autonémicos, cuestiéon que ya ha sido superada

y claramente excluida segun el Tribunal Constitucio-

2 Articulo 136 de la Constitucion Espaiiola: 1. El Tribunal de Cuentas es el supremo o6rgano fiscalizador de las cuentas y de la gestion econdmica del Estado, asi como
del sector publico. Dependerd directamente de las Cortes Generales y ejercera sus funciones por delegacion de ellas en el examen y comprobacion de la Cuenta
General del Estado. 2. Las cuentas del Estado y del sector publico estatal se rendiran al Tribunal de Cuentas y serdn censuradas por éste. El Tribunal de Cuentas, sin
perjuicio de su propia jurisdiccion, remitird a las Cortes Generales un informe anual en el que, cuando proceda, comunicara las infracciones o responsabilidades en
que, a su juicio, se hubiere incurrido. 3. Los miembros del Tribunal de Cuentas gozaran de la misma independencia e inamovilidad y estaran sometidos a las mismas
incompatibilidades que los Jueces. 4. Una Ley organica regulard la composicion, organizacién y funciones del Tribunal de Cuentas.

3 La funcién fiscalizadora es, en principio, ajena al control jurisdiccional. Sin embargo, si se tienen en cuenta los articulos 24 y 106 de la Constitucién Espafiola, cabria
admitir la existencia de un posible control contencioso administrativo respecto de los elementos formales del procedimiento de fiscalizacidn, tal y como advierte
Vacas Garcfa-Alos, L. en su libro “La responsabilidad contable de los gestores publicos y de los perceptores de subvenciones en la jurisprudencia’, Reus (2009), pag.
215.

4 STC de 31 de enero de 1991: Aprecia la inconstitucionalidad del inciso “instruira el oportuno procedimiento jurisdiccional” contenido en el articulo 5.1. de la
Ley 6/1985, de 24 de junio, del Consello de Contas, pero (a diferencia de lo acordado en la STC de 17 de octubre de 1988 que afectaba en los mismos términos a la
Ley 6/1984, de 5 de marzo, de la Sindicatura de Cuentas de Catalufia) no extiende las consecuencias de su pronunciamiento a los articulos 6.4 y 10.2 de la Ley, en
los que se crea y regula la Seccion de Enjuiciamiento del Consello de Contas, siendo éste el tnicio OCEx que mantiene en su estructura organica una Seccién de
Fiscalizacion y una de Enjuiciamiento.
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nal’, al reconocer de forma expresa que “el Tribunal de
Cuentas es supremo, pero no unico, cuando fiscaliza, y
unico, pero no supremo cuando enjuicia la responsabi-
lidad contable”

En cuanto a la naturaleza de la jurisdiccién que nos
ocupa, tampoco ha sido una cuestion pacifica entre la
doctrina, no tanto en cuanto a la utilidad o conveniencia
de la atribucién que hace el articulo 136 de la CE al Tri-
bunal de Cuentas sino en la consideracion de la funcion
jurisdiccional como una auténtica jurisdiccion®.

Sin embargo el Tribunal Constitucional, a través de
las Sentencias de 17 de octubre de 1988, de 31 de enero
de 1991, y de 18 de septiembre de 2000, ha determinado
como notas caracteristicas de la funcién jurisdiccional
del Tribunal de Cuentas las siguientes:

* Se trata de una auténtica jurisdiccién no sélo por el
hecho la mencién expresa que se hace en el articu-
lo 136 de la CE (“jurisdiccion propia”) sino por-
que el articulo 17.1 de la LOTCu la cataloga como
“necesaria e improrrogable, exclusiva y plena” y
porque el mismo texto normativo equipara a los
miembros del Tribunal de Cuentas con los jueces
y magistrados del poder judicial, en términos de
independencia e inamovilidad, y en las causas de

incapacidad, incompatibilidad y prohibiciones.

* Las pretensiones de indole contable se ventilan
mediante un procedimiento judicial que retine
todos los requisitos procesales.

* El Tribunal de Cuentas, a través de la Seccion de
Enjuiciamiento, emite una valoracién sobre la
adecuacion de la norma juridica al acto conta-
ble, decidiendo sobre la existencia o no de res-
ponsabilidad, y exigiendo, en su caso, la ejecu-
cién de lo que ha resuelto.

* Las sentencias del Tribunal de Cuentas son re-
curribles en casacién y revision ante el Tribunal
Supremo.

* En los procedimientos de exigencia de respon-
sabilidad contable se aplican supletoriamente la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa y las Leyes de Enjuiciamiento Civil y de
Enjuiciamiento Criminal.

Asimismo, el Tribunal Supremo ha ratificado la exis-
tencia de esta jurisdiccion propia del Tribunal de Cuen-
tas en diversas sentencias (SSTS de 10 de febrero y de 27
de mayo de 1995).

Resulta, por tanto, evidente la naturaleza jurisdiccio-
nal (aunque ajena al Poder Judicial) del enjuiciamiento

contable.

*SSTC de 17 de octubre de 1988, de 31 de enero de 1991 y de 13 de julio de 2000.
Galan Sanchez, R M.: “El enjuiciamiento contable. El control de la gestion de fondos publicos por el Tribunal de Cuentas’, IEE, pag. 31

Notas sobre la responsabilidad contable
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3. LA NATURALEZA DE LA RESPONSABILIDAD
CONTABLE

La configuracién de la responsabilidad contable, ha
ido evolucionando a través de la doctrina del Tribunal
Constitucional, del Tribunal Supremo y del propio Tri-
bunal de Cuentas.

Incialmente se consideré como una subespecie de la
responsabilidad civil contemplada en el articulo 1902
del Cédigo Civil, con la peculiaridad de que se aplicaba
al campo de la gestion de los fondos publicos’. Poste-
riormente, la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas,
(Sentencia de 5 de mayo de 1994) ha ido identificando la
responsabilidad contable con la patrimonial, para mas
tarde (Sentencias de 12 y 13 de febrero de 1996), defi-
nirla como una reponsabilidad reparadora, patrimonial,
personal y auténoma. En este sentido, la Sala de Justicia
del Tribunal de Cuentas ha sefialado que “estamos ante
un tipo especifico y auténomo de responsabilidad, tanto
por su régimen juridico propio como por sus especificos
elementos subjetivos, objetivos y formales™.

También el Tribunal Supremo, en su sentencia de
17 de abril de 2008, manifiesta que “la responsabilidad
contable no se identifica, de modo necesario, con la res-
ponsabilidad civil o la responsabilidad patrimonial en
que puedan incurrir, frente a la Administracién, quienes
sin estar vinculados al servicio de la misma, o estandolo
pero no teniendo a su cargo el manejo de bienes o cau-
dales publicos, causen dafios a éstos, bien directamente,
bien determinando la obligacién de la Administracién
de indemnizar a terceros”

Finalmente, se hace necesario distinguir la responsa-
bilidad contable de la penal, fundamentalmente por el
hecho de que la primera no tiene caracter sancionador o
punitivo, de forma que el responsable sélo estd obligado
a indemnizar por los dafios y perjuicios ocasionados en
los fondos publicos. No obstante, la exigencia de am-
bas responsabilidades es perfectamente compatible, tal
y como se desprende de los articulos 18.2 LOTCu y 49.3
LFTCu

7SSJTCu de 28 de enero de 1993 y de 15 de abril de 1994.
8 Sentencias de 21 de noviembre de 1996 y de 12 de junio de 1997.
?SJTCu de 6 de mayo de 1994.

Tampoco seria adecuado identificar la responsabi-
lidad contable con la disciplinaria (regulada en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comuin), ya que ésta “es una manifestacion
de una potestad atribuida legal y constitucionalmente a
la Administraciéon con el objeto de velar por el correcto
funcionamiento de su propia organizaciéon y disciplina
interna de la misma™.

4. CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD CONTABLE
Y REQUISITOS O ELEMENTOS QUE LA DEFINEN

El articulo 2° del la LOTCu en su letra b) establece
como funcién del Tribunal de Cuentas el enjuiciamiento
de la responsabilidad contable en que incurran quienes
tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos.

Se podria hablar de un concepto amplio y otro mas
restringido de responsabilidad contable. Asi, el articulo
38.1 de la LOTCu al disponer que “el que por acciéon
u omision contraria a la Ley originare menoscabo de
los caudales o efectos publicos quedara obligado a la
indemnizacion de los dafios y perjuicios causados” es-
taria determinando una concepcién muy extensiva de
esta reponsabilidad, que es necesario acotar a través del
analisis de sus elementos o requisitos, como ha venido
haciendo el Tribunal de Cuentas.

El articulo 49.1 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de
funcionamiento del Tribunal de Cuentas (en adelante
LFTCu) dispone que “la jurisdiccion contable conoce-
ra de las pretensiones de responsabilidad que, despren-
diéndose de las cuentas que deban rendir todos cuantos
tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos publi-
cos, se deduzcan contra los mismos cuando, con dolo,
culpa o negligencia graves, originaren menoscabo en
dichos caudales o efectos a consecuencia de acciones u
omisiones contrarias a las leyes reguladoras del régimen
presupuestario y de contabilidad que resulte aplicable a
las entidades del sector publico o, en su caso a las perso-
nas o entidades perceptoras de subvenciones, créditos,

avales u otras ayudas procedentes de dicho sector”
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Parece, a la luz de este articulo, que el concepto de
responsabilidad contable ha quedado maés delimitado
aunque, como sefala Navas Vazquez'’, la Sala de Justicia
del Tribunal de Cuentas (en adelante SJTCu) ha venido
dando contenido a este articulo de manera “paraddjica”,
“de forma que lo que debe desprenderse de las cuentas
no es, como parece deducirse de la expresion legal, la
pretension sino la accién u omision; los que tienen el
deber de rendir no son, (...) los cuentadantes de los que
habla la legislacion presupuestaria; las cuentas son un
término que debe interpretarse en sentido amplio (...)
¥, por fin, como infracciones de las leyes presupuestarias
y de contabilidad tienen cabida las infracciones de nor-
mas de cualquier rango y origen”.

Consecuentemente, es a través del contenido de este
articulo y de la doctrina de la SJTCu cémo vamos a ana-
lizar los elementos que deben concurrir para la existen-

cia de responsabilidad contable.

4.1 Elemento Personal

Senala el articulo 15 LOTCu que el enjuiciamiento
contable se ejerce respecto de las cuentas que deban
rendir “quienes recauden, intervengan, administren,
custodien, manejen o utilicen bienes, caudales o efectos
publicos”.

Dos son las cuestiones que hay que analizar en este
punto: qué se entiende por caudales o efectos publicos
y quiénes son los que los recaudan, administran, custo-
dian, manejan o utilizan.

Respecto de la primera cuestion cabe entender que se
incluyen en el término caudales o efectos ptiblicos todos
los derechos que estdn en condiciones de ser liquida-
dos por los entes publicos y cuya titularidad les corres-
ponde. Sin embargo, el Tribunal de Cuentas ha venido
haciendo determinadas matizaciones, circunscribiendo
este caracter al dinero y los titulos que lo representan y
los documentos de crédito’, excluyendo cualquier otro

tipo de bien, o, por el contrario, expandiendo su signi-

ficado al conjunto de bienes y derechos cuya titularidad
corresponda al sector publico y no sélo las sumas de
dinero.

Asimismo, la Sala Segunda del Tribunal Supremo, a
través de multiples sentencias recogidas de forma muy
sistemadtica por Vacas Garcia-Alds'?, viene identificando
fondos publicos con, entre otros, aquellos que son de
propiedad publica o que estdn a cargo de un funciona-
rio publico; los destinados a servicios publicos; los que
estan bajo la inmediata custodia del Estado; etc.

Por otro lado, tal y como acertadamente sefialan Ga-
lan Sanchez® y Rosifiol i Vidal', es preciso determinar
“cuando un bien empieza a ser publico” y “cuando deja
de ser publico por entregarse al sector privado”.

Esta cuestion no es baladi por cuanto que el ambito
subjetivo de la responsabilidad contable afecta también
a los perceptores de subvenciones y ayudas publicas. Se
trata de dilucidar si los bienes que gestiona un particular
pueden ser calificados como fondos publicos. No siendo
pacifica la cuestion, nos mostramos de acuerdo con Ses-
ma Sanchez al entender que la naturaleza publica de los
fondos entregados no se pierde hasta que se haya justi-
ficado (debemos afiadir adecuadamente) el empleo y la
aplicacién dada a los mismos®.

Otra cuestién que se plantea es en relacion con el
caracter publico o no de los fondos de sociedades mer-
cantiles publicas, que actuan en régimen de derecho pri-
vado. A estos efectos resulta indiferente el hecho de que
las misma estén sujetas la derecho publico o privado y
asi se constata en la SSJTCu de 17 de marzo de 2009,
que establece “que no son privados los fondos obteni-
dos o satisfechos por la Administraciéon cuando actua
sometida al Derecho privado (vgr. en un arrendamien-
to)” y que “dichos fondos son consecuencia (o fruto) de
la gestién del capital inicialmente aportado (...) y que
una vez disuelta la sociedad, revertird al Ayuntamiento,

como Unico accionista el patrimonio resultante. (...) Lo

19 Navas Vazquez , R.: “Nueva aproximacion a la jurisdiccion contable” en Auditoria Piblica n° 40 (2006), pag. 37.

11 SSJTCu de 10 de julio de 1987.

12 Vacas Garcia-Al6s, L.: La responsabilidad contable de los gestores puiblicos y de los perceptores de subvenciones en la jurisprudencia, ob. cit., pags. 68 y 69.
'3 El enjuiciamiento contable. El control de la gestion de fondos piiblicos por el Tribunal de Cuentas, ob. cit., pag. 80
14 Rosifiol I Vidal, C.: La responsabilidad contable y la gestién de los recursos puiblicos. Andlisis de la doctrina del Tribunal de Cuentas, Monografias Civitas (1994),

pag. 48.

1> Sesma Sanchez, B.: Las subvenciones y su control en el ordenamiento espariol, Sindicatura de Comptes (1996), pag. 39.
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que determina la naturaleza pubica de los fondos es, en
definitiva, que los mismos forman parte del patrimonio
de una entidad publica o de un ente con personifica-
cién publica” Nétese que la sentencia hace referencia al
Ayuntamiento como Unico accionista, por lo que debe-
mos coincidir con Cortell Giner'® al demandar del Tri-
bunal de Cuentas un pronunciamiento claro respecto de
los fondos de una sociedad mercantil no participada en
su totalidad por la Administraciéon®.

El otro extremo que es necesario afrontar es el de la
delimitacién de las personas “que recaudan, intervienen,
administran, custodian, manejan o utilizan caudales o
efectos publicos” Segun la doctrina del Tribunal de Cuen-
tas, esta expresion no se limita a los que tienen la conside-
raci6on de cuentadantes'®. Asi, la SSJTCu de 29 de julio de
1992 determina que las pretensiones de responsabilidad
contable son predicables de cualesquiera gestores de fon-
dos publicos. El concepto de cuentadante se establece por
la obligacion legal de rendir cuentas que se derivan de la
gestion, recaudacion o manejo de recursos publicos, con

independencia de la relacién administrativa que exista

con quien opera con esos fondos y de su categoria profe-
sional. No hay que perder de vista que la responsabilidad
contable surge del encargo que se hace a ciertas personas
de la gestion de fondos publicos, tanto en el momento de
la entrega de los fondos (cargo) como en el de la justifica-
cién de la aplicacién dada a los mismos (descargo o data).
Si se produce un descuadre entre el cargo y la data (falta
de justificantes o dinerario) surge un descubierto en las
cuentas, lo que se denomina un alcance de fondos.

En este sentido, tanto los autores como los participes
y los responsables directos y subsidiarios deben tener la
condicidn antes expuesta. Es decir, que aquellas perso-
nas que no forman parte de los anteriores (los denomi-
nados “extraneus”) y que hayan intervenido de alguna
forma en la infraccién contable no serian responsables,
ya que segun el Tribunal de Cuentas', se estaria inva-
diendo por parte de la jurisdicciéon contable la compe-
tencia de otros ordenes jurisdiccionales. Por otro lado,
no puede limitarse la exigencia de la posible responsa-
bilidad a las personas encargadas de propuesta-autori-

zacion del gasto o de la ordenacion-ejecucion del pago,

1°Cortell Giner, R.P:: “Supuestos de responsabilidad contable” en Auditoria Piiblica n° 50 (2010), pag. 49

17 SSJTCu de 21 de octubre de 1994.

18 El articulo 114 del texto refundido de la Ley de régimen financiero y presupuestario de Galicia, aprobado por Decreto-Legislativo 1/1999, de 7 de octubre, establece
que tienen la consideracion de cuentadantes de las cuentas que tengan que rendirse al Consello de Contas de Galicia y, en su caso, al Tribunal de Cuentas:
a)Los funcionarios que tengan a su cargo la gestion de los ingresos y la realizacion de los gastos, asi como las demds operaciones de la Administracion de la

Comunidad.

b)Los presidentes o directores de los organismos auténomos, sociedades ptblicas y demas entes que conforman el sector ptblico de Galicia.
c)Los particulares que, excepcionalmente, administren, recauden o custodien fondos o valores de la Comunidad, sin perjuicio de que sean intervenidas las

respectivas operaciones.

d)Los perceptores de las transferencias a que se refieren los articulos 78 (en la actualidad las subvenciones reguladas en la Ley 9/2007, de 13 de junio, de

subvenciones de Galicia) y 109.3 de esta Ley.
19 SSJTCu de 29 de septiembre de 1999.
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sino que debe extenderse a aquellos que tengan alguna

capacidad de decision al respecto®.

4.2 Elemento Objetivo

Exige el articulo 49.1 LFTCu que se trate de accio-
nes u omisiones contrarias a las leyes reguladoras del
régimen presupuestario y de contabilidad que resulte
aplicable a las entidades del sector publico. En el caso de
la Administracion de la Xunta de Galicia hay que hacer
mencion al articulo 123 del texto refundido de la Ley de
Régimen Financiero y Presupuestario de Galicia, apro-
bado por Decreto Legislativo 1/1999, de 7 de octubre,
que enumera como infracciones las siguientes:

a) Incurrir en el alcance o malversacion en la admi-
nistracién de fondos de la Comunidad.

b) Administrar los recursos y demas derechos de la
Hacienda de la Comunidad incumpliendo las nor-
mas reguladoras de su gestion, liquidacion, ins-
peccién, recaudacion o ingreso en las cajas de la
tesoreria.

c) Comprometer gastos y ordenar pagos sin crédito
suficiente o infringiendo de otro modo las disposi-
ciones legales aplicables a la ejecucion y gestion de
los presupuestos y de las operaciones de tesoreria.

d) Dar lugar a pagos indebidos al liquidar las obliga-
ciones o al expedir documentos en virtud de las
funciones que se tengan encomendadas.

e) No rendir cuentas reglamentarias exigidas o pre-
sentadas con graves defectos.

f) No justificar la aplicacion de los fondos a que se
refiere el articulo 77 de esta Ley.

g) Cualquier otro acto o resolucién dictada con in-
fraccién de lo dispuesto en la presente Ley o de la
normativa aplicable a la gestién y administracion
del patrimonio.

Para la exigencia de responsabilidad contable no

basta con que se produzca una infraccién del ordena-

% SSJTCu de 24 de abril de 2007 y de 13 de octubre de 2008.

miento juridico, sino que tal contravencién debe refe-
rirse a normativa presupuestaria o contable. Siguiendo
a Cortell Giner* se pueden distinguir diferentes su-
puestos:

* Realizacion por parte del gestor de una actuacion
que vulnera normas contables y presupuestarias
directamente, sin que medie previamente acto
administrativo por parte de un érgano que ten-
ga la consideracion de gestor de fondos publicos
(vgr. pago duplicado).

* El gestor quebranta el ordenamiento no contable
o presupuestario provocando que el pago que se
realiza sea improcedente. Sostiene el citado autor
que “en el alcance se puede dar la situacion de que
la infraccién contable tenga su origen en una in-
fraccién extracontable”, apoyandose en la SSJTCu
de 1 de octubre de 1992%. En nuestra opinion, la
infraccién motivada por el pago indebido no deja
de ser de normativa presupuestaria sin que el en-
juiciamiento contable surja del incumplimiento
de normativa no presupuestaria.

* Se produce un acto administrativo al margen de
la gestion de fondos publicos que incumple nor-
mativa no contable y que da lugar a que el gestor
realice un acto legalmente improcedente (SSJT-
Cu de 26 de febrero de 2003).

* El gestor realiza actos juridicamente improce-
dentes en aplicacién de una norma juridica de
rango reglamentario que es ilegal. El autor pone
como ejemplo la SSJTCu de 14 de noviembre de
2003 en la que se declara que no existe respon-
sabilidad contable porque se habia aplicado la
base de ejecuciéon del presupuesto municipal,
que en materia de gastos de representacién y
protocolo no establecia un concepto de estos
gastos, entendiendo como suficiente para la jus-

tificacion de tales gastos el escrito del Alcalde

! Redaccion similar en la Ley General Presupuestaria y en el resto de normas financieras de las CC.AA.

2 Cortell Giner, R.P: “Supuestos de responsabilidad contable” en Auditoria Publica n° 50 (2010), pags. 50 y ss.

# Secretario-Interventor que autoriza con su firma una serie de mandamientos que no deberian haber sido librados debido a la situacion de incompatibilidad del
perceptor. Se infringe una normativa que no es presupuestaria, pero el Tribunal de Cuentas sostiene la existencia de reponsabilidad contable ya que la expedicién
de los libramientos y su posterior pago son acciones que se realizan de forma culposa y grave que han dado lugar a unos pagos que por indebidos son contrarios a

las mas esencial normativa contable.
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donde se plasmaba que los mismos habian sido
destinados a la finalidad para la que se libraron.
Los dos ultimos supuestos, en principio, no darian

lugar a responsabilidad contable.

4.3 Elemento Subjetivo

Para que se pueda exigir responsabilidad contable es
necesario que el gestor haya actuado de forma que su
comportamiento provoque o pueda provocar un dafio
a los fondos publicos que estan a su cargo, sin tomar las
medidas necesarias para evitarlo, bien existiendo dolo
o intencionalidad o bien mediando una actuacién cul-
posa grave*. En ese punto es necesario mencionar los
diferentes tipos de negligencia que pueden aparecer:

* Culpa muy grave: se produce cuando no concu-
rre el minimo grado de reflexién o prudencia
(bonus pater familias), es decir, cuando no se da
la diligencia minima exigible.

* Culpa grave: concurre cuando no existe el grado
de reflexion o prudencia demandable a una per-
sona por su formacién, experiencia y grado de
responsabilidad (diligencia profesional).

* Culpa leve: aparece cuando sélo la persona ex-
tremadamente cauta y pormenorizadamente
casuistica hubiera podido prever que se pro-
dujeran hechos muy improbables aunque no
imposibles. Si concurre culpa leve, no cabe la
exigencia de responsabilidad contable directa,
sino subsidiaria.

A este respecto, el Tribunal de Cuentas ha sido muy
prolijo en sus pronunciamientos, destacando su posi-
ci6én en determinados aspectos, como la exigencia a los
gestores publicos de una especial diligencia en el cum-
plimiento de sus funciones (Sentencia de 16 de enero de
2007 y Sentencia de 6 de febrero de 2008, de la Sala de

24 SSJTCu de 26 de marzo de 1993.

Apelacion del Tribunal de Cuentas®), sin que sirva de
justificacion las deficiencias de organizacion del servicio
(Sentencia de 1 de abril de 2008), e incluso requiriendo
del gestor el agotamiento de la diligencia (no basta con
el cumplimiento de las normas legales o reglamentarias
ni con la observancia de las directrices técnicas exigibles

si no son suficientes para evitar el riesgo).

4.4 Elemento Material

El articulo 59.1 de la LFTCu, en su ultimo pérrafo,
establece que “los dafios determinantes de la responsabi-
lidad deberan ser efectivos, evaluables econémicamente
e individualizados en relacion a determinados caudales
o efectos”. De acuerdo con la jurisprudencia sobre la ma-
teria, el dafo ha de ser actual y no meramente potencial
o posible (sefiala Sala Sanchez que quedarian excluidos
los dafios morales y los eventuales®); que sea evaluable
economicamente es consustancial al caracter indemni-
zatorio de este tipo de responsabilidad; y que sea indivi-
dualizado implica la concrecion de los caudales o efectos
publicos en relacion con la cuenta en la que deben lucir.

Llegados a este punto es interesante plantear el si-
guiente supuesto: Se dicta un acto administrativo con-
trario al ordenamiento juridico, que ha dado lugar a una
prestacion a favor de la Administracion y cuyo importe
debe ser satisfecho. El Tribunal de Cuentas es claro al
respecto al sefialar que la realizacidn por el tercero de
una prestacion a satisfaccion del Ente publico no supo-
ne dafo efectivo para éste, de forma que si no se satis-
face se estaria produciendo un enriquecimiento injusto
de la Administraciéon”. Otra cosa es que los servicios
prestados no fuesen necesarios o no se ha justificado
adecuadamente su necesidad®.

Finalmente hay que mencionar que el dafio debe re-

flejarse en las “cuentas” que deben rendir los que tienen

% “Esta Sala de Justicia ha venido elaborando en aplicacion del articulo 49.1 de la LFTCu una amplia doctrina sobre la diligencia exigible a un gestor de fondos
publicos que no resulta compatible con las alegaciones de los recurrentes que se acaban de exponer. En primer lugar (Sentencias, entre otras, 16/04 de 29 de julio y
9/03, de 23 de julio) porque con caricter general debe afirmarse que al gestor de caudales publicos debe exigirsele, por la relevancia de su funcion (...) una especial
diligencia en el ejercicio de sus funciones. En segundo término (...) porque la deteccion de deficiencias organizativas en una oficina publica exige para que pueda
considerarse que se acttia con la diligenca debida: a) Extremar especialmente las precauciones y, en consecuencia, reforzar la diligencia aplicable a la gestion concreta
de que se trate (Sentencias 10/04 de 5 de abril y 2/03, de 26 de febrero). b) Comunicar a los érganos competentes las deficiencias organizativas detectadas (Sentencia
1/1999, de 12 de enero). ¢) Desplegar medidas para paliar los dafos derivados de la deficiente organizacion (Sentencia 10/02, de 18 de diciembre.”

% Sala Sédnchez, P.: “Las responsabilidades contables y su enjuiciamiento en la nueva Ley Orgdnica del Tribunal de Cuentas de Espafa’, en Revista espariola de derecho

adminstrativo, n° 39 (1983), pag. 534.
7 SSJTCu de 14 noviembre de 2005 y de 20 de julio de 2007.
28 SSJTCu de 14 de marzo de 2007.
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su parte, el Tribunal de Cuentas, a través de diferentes
pronunciamientos® define como “causa suficiente para
producir el resultado, aquella que aun concurriendo
con otras, prepare, condicione o complete la accién de
la causa ultima” y que “es preciso determinar si la con-
currencia del dafio era de esperar en la esfera normal de
los acontecimientos, o si, por el contrario, queda fuera
de ese posible calculo, de tal forma que en el primer caso
existiria una causa adecuada a la produccion del daiio,
que serviria de fundamento para indemnizar, mientras
que en el segundo no. También considera que tiene que
ser suficiente la conexidn entre la conducta de los pre-
suntos responsables y lo dafios producidos, excluyendo
el ejercicio de funciones de supervisién de la adminis-

tracion como auténtica causa del alcance provocado.

Esta concepcién de la causalidad eficiente se completa

con la teoria de la causalidad adecuada, de forma que

a su cargo el manejo de los fondos publicos. La juris-

solo es causa aquélla que resulta apropiada para produ-

prudencia del Tribunal de Cuentas entiende el concepto
de cuenta en el sentido mas amplio posible, como cual-
quier registro o documento contable que refleje el per-

juicio econémico®,*.

4.5 Elemento Causal
La responsabilidad contable requiere que concurra
relacién de causalidad entre la conducta del agente y el
dafio causado. La sentencia del Tribunal Supremo de 26
de septiembre de 1998 sefiala que “la concurrencia de
una relacién causal dificilmente puede definirse aprio-
risticamente, con caracter general, puesto que cualquier

acaecimiento lesivo se presenta normalmente no ya

cir el dafio, de forma que el resultado resulta previsible

araiz de ella.

5. CLASES DE RESPONSABILIDAD CONTABLE

El articulo 38 de la LOTCu® recoge dos tipo de res-
ponsabilidad, la directa y la subsidiaria, disponiendo
que la primera sera siempre solidaria y comprendera to-
dos los perjuicios causados. De acuerdo con el articulo
anterior el responsable directo lo es como autor de los
hechos que provocan el dano, de forma que la respon-
sabilidad subsidiaria se reservaria para los que no son
autores directos. Sin embargo, la SSJTCu de 9 de sep-

tiembre de 1987, delimita esta ultima responsabilidad

como el efecto de una sola causa, sino mas bien como el  a través de la concurrencia de dolo, culpa o negligen-

resultado de un complejo de hechos y condiciones”. Por  cia, de forma que la diferencia entre la responsabilidad

#SSJTCu de 30 de octubre de 1992: “(...) entendido el término cuenta en el sentido mas amplio posible, como aquel documento —publico o privado, segtn los casos—
de indole contable, en el que constan, se registran o figuran, con o sin valoraciones finales o ajustes numéricos, segtin técnicas habituales y generalmente normadas,
operaciones relaicionadas directa o indirectamente con la actividad econdmico financiera del sector publico o de las personas fisicas o juridicas destinatarias de sus
subvenciones o ayudas”

% SSJTCu de 14 de mayo de 2003: “La naturaleza meramente formal tanto de la cuenta propiamente dicha, como de su rendicidn, verificacion y aprobacién, no
puede bajo ningtn concepto enervar la posibilidad de que se exijan las responsabilidades que se desprendan de la gestion a que la cuenta se refiere. Tomemos en
consideracién que la cuenta es un instrumento contable, y como tal un algo de naturaleza formal, en el que se ‘vuelcan’ los datos obrantes en los libros de contabilidad,
los cuales, a su vez, se nutren del registro de hechos u operaciones de trascendencia contable documentalmente soportadas. (...) Sila cuenta refleja la realidad de
la situacién a que se refiere y concuerda con los libros correspondientes de contabilidad, y los documentos que soportan aquélla y a éstos acredita la concordancia
entre lo acontecido y lo registrado, la cuenta, como tal documento conable, es susceptible de aprobacion. Cuestion distinta es que la realidad que la cuenta recoge
estd constituida por hechos que, sin perjuicio de su adecuado registro contable, den lugar a la exigencia de responsabilidades. Esto es, ha de distinguirse entre la
aprobacion de la cuenta y la aprobacién de la gestion, y entre la correccién contable de la cuenta y la adecuacion a Derecho de los actos reflejados en la misma?”

1 SSJTCu de 19 de febrero de 1985, de 17 de diciembre de 1998, de 12 de enero de 1999 y de 30 de septiembre de 1999.

2 Articulo 38 LOTCu: (...) “2. La reponsabilidad podra ser directa o subsidiaria. 3. La responsabilidad directa sera siempre solidaria y comprendera todos los
perjuicios causados. 4. Respecto a los responsables subsidiarios, la cuantia de su responsabilidad se limitard a los perjuicios que sean consecuencia de sus actos y
podra moderarse en forma prudencial y equitativa”
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directa y la subsidiaria, como sefnala Galan Sanchez*se
determina “aplicando criterios distintos —autoria y exis-
tencia de dolo, culpa o negligencia- que no necesaria-
mente se excluyen o son contrapuestos entre si. Asi, un
sujeto puede ser autor de la conducta que produce el
menoscabo en los fondos publicos (responsable directo,
por tanto), pero llevar a cabo esta acciéon por simple cul-
pa o negligencia (responsable subsidiario).”

Sin embargo, el Tribunal de Cuentas® ha puesto de
manifiesto que la exigencia de responsabilidad subsidia-
ria “s6lo procede en defecto de la directa, que estd basa-
da en la culpa o negligencia, si bien no comprende todas
las modulaciones en lo que a la graduacion de la culpa
se refiere, pues, como es bien sabido, (...) sdlo la que
merece el calificativo de grave entra dentro del concep-
to de la directa” Ademds, para que exista esta clase de
responsabilidad, aparte del elemento subjetivo de la cul-
pa, es necesario “que se concrete la obligacién de cuyo
cumplimiento negligente deriva la responsabilidad, asi
como la necesidad de que se trate de deberes atribuidos
de modo expreso por Leyes o Reglamentos”, y que exista
una infraccién de una norma contable y presupuestaria
(requisito éste predicable respecto de ambos tipos de
responsabilidad).

Por tanto, la responsabilidad subsidiaria se exigira
a quienes por negligencia (culpa leve) o demora en el
cumplimiento de sus obligaciones hayan dado ocasién
a que los caudales publicos resulten menoscabados y
cuando no pueda conseguirse el resarcimiento total o
parcial de las responsabilidades directas.

6. TRANSMISION DE LA RESPONSABILIDAD
CONTABLE

Segun el articulo 38.5 de la LOTCu, “las responsabili-
dades, tanto directas como subsidiarias, se transmiten a
los causahabientes de los responsables por la aceptacién
expresa o tacita de la herencia, pero solo en la cuantia
a que ascienda el importe liquido de la misma” Segun

Carlos Cubillo Rodriguez, “lo que se persigue no es la

reparacion del dafio causado por quien lo provoco, sino
la evitacion de un enriquecimiento injusto de sus cau-
sahabientes™, que encaja perfectamente en la idea de
la responsabilidad contable como una responsabilidad
reparadora y no sancionadora, frente a las responsabi-
lidades de tipo penal o sancionador, en las que no cabe
tal transmision.

El articulo antes mencionado limita la responsabi-
lidad al importe liquido de la herencia, apartandose,
como sefiala Galan Sanchez*, de lo dispuesto en el arti-
culo 659 del Cédigo Civil, en virtud del cual las obliga-
ciones forman parte de la masa hereditaria y, como con-
secuencia de la aceptacién de la misma, los herederos
serian los responsables de dichas obligaciones.

Sin embargo, el problema se plantea cuando la res-
ponsabilidad contable no se declara en vida del causan-
te, es decir, cuando el procedimiento de responsabilidad
contable se inicia contra los herederos como resultado
de las actuaciones llevadas a cabo por el fallecido. El
Tribunal de Cuentas centra el problema en determinar
si las deudas por responsabilidad contable se integran o
no en el caudal hereditario, diferenciando entre los con-
ceptos de responsabilidad contable y deuda derivada de
la misma. La primera no seria transmisible, mientras
que la segunda, en cuanto liquida y exigible si lo seria,
de forma que es necesaria la declaracién de responsabi-
lidad antes del fallecimiento del responsable.

En sentido contrario, Vacas Garcia-Alds,” en un ana-
lisis conjunto de los Autos del Tribunal Constitucional
371/1993, de 16 de diciembre, y 195/2000, de 24 de ju-
lio, afirma que “siendo constitucionalmente irreprocha-
ble la prevision legal de que una responsabilidad de esta
naturaleza se transmita a los causahabientes de los res-
ponsables en la cuantia a que asciende el importe liqui-
do de la herencia, previa aceptacién, que es libre, de la
misma, ningun reproche ha de merecer tampoco el que,
producida ope legis aquella transmision a consecuencia

de la aceptacién voluntaria mencionada, la declaracién

% El enjuiciamiento contable. El control de la gestion de fondos piiblicos por el Tribunal de Cuentas, ob. cit., pag. 85

3 8SJTCu de 17 de noviembre de 2001.

% Cubillo Rodriguez, C.: La funcion jurisdiccional del Tribunal de Cuentas. Editorial Comares. Pag. 154.
% El enjuiciamiento contable. El control de la gestion de fondos piiblicos por el Tribunal de Cuentas, ob. cit., pag. 72.
% La responsabilidad contable de los gestores puiblicos y de los perceptores de subvenciones en la jurisprudencia, ob. cit., pag. 72.
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de responsabilidad tenga lugar, en su caso, con poste-
rioridad a la muerte del causante” En este caso, ante el
alegato de indefension planteado por los causahabientes
por el pretendido desconocimiento de los hechos que
dieron lugar al expediente de reintegro, el Tribunal sos-
tiene que ante la aceptacion de la herencia, libremente
resuelta y con conocimiento tanto del expediente incoa-
do con anterioridad como del montante del alcance pro-
visionalmente fijado, el causahabiente se encuentra en
condiciones de intervenir en el procedimiento con toda
plenitud de derechos para la defensa de sus intereses.

A nuestro juicio seria necesaria la declaracion de res-
ponsabilidad antes del fallecimiento del causante por el
hecho de que el causahabiente va a enfrentarse a una
situacion que le resulta ajena, por concurrir circunstan-
cias que se escapan a su conocimiento directo. En este
sentido la legislacion tributaria es coincidente con lo ex-
puesto, al establecer el articulo 39.1 de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria, la imposibilidad
de transmision de las sanciones y de la obligacion del
responsable (tributario) “salvo que se hubiera notificado
el acuerdo de derivacion de responsabilidad antes del
fallecimiento”

7. EXENCION Y ATENUACION DE LA RESPONSA-
BILIDAD CONTABLE

El articulo 39 de la LOTCu establece dos supuestos
en los que cabe la exencién de responsabilidad:

* Que se haya actuado en virtud de obediencia de-
bida.

* Que se hubiese producido retraso en la rendi-
cion, justificacién o examen de las cuentas y en
la solvencia de los reparos como consecuencia
del incumplimiento por otros, de sus obligacio-
nes especificas.

En ambos casos se exige que se haga constar por es-
crito la causa de la exencion.

Por otro lado, el articulo 40.1 de la LOTCu hace men-
cion a la exencion de responsabilidad subsidiaria cuan-
do el presunto responsable no pudo cumplir las obliga-

ciones que le incumbian, con los medios personales y

* La funcién jurisdiccional del Tribunal de Cuentas, ob. cit., pag. 72.

materiales que tuviere a su alcance en el momento de
producirse los hechos.

También, como se ha mencionado anteriormente,
la Ley prevé la atenuacién de la responsabilidad subsi-
diaria cuando, sin existir imposibilidad material para
el cumplimiento de las obligaciones antes expuestas, el
esfuerzo que se exigiria al funcionario para llevarlas a
cabo resultase desproporcionado en relacién a la natu-
raleza de su cargo (articulo 38.4 LOTCu). Segtin Carlos
Cubillo Rodriguez®® se trataria de una “eximente incom-
pleta” sin que se deba entender como la tnica causa que
pueda dar lugar a la moderacion equitativa de las res-
ponsabilidades contables subsidiarias®.

8. EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD
CONTABLE: PAGO Y PRESCRIPCION

El Cédigo Civil en su articulo 1156 dispone que las
obligaciones se extinguen por el pago o cumplimiento,
por la pérdida de la cosa debida, la condonacién de la
deuda, la confusién de los derechos del acreedor y del
deudor, la compensacién y la novacién. En el ambito
que nos ocupa, dificilmente son susceptibles de apli-
cacién como causas de extincion, la pérdida de la cosa
debida (se trata de una obligacion de entregar una can-
tidad de dinero), la condonacion (al tratarse de bienes
publicos) y, debido a la configuracién de las partes inter-
vinientes, la confusién (salvo en los casos de aceptacién
por la Administracién perjudicada de la herencia del
responsable), novacion y compensacion.

En relacién con el pago, el articulo 79 ¢) de la LFTCu
impone el sobreseimiento del proceso cuando resultare
de las actuaciones instructoras haber tenido lugar los
hechos constitutivos del supuesto de responsabilidad
contable de que se trate y hubiese sido ingresado el im-
porte del alcance o indemnizados los dafios y perjuicios
ocasionados a los caudales publicos. En realidad, este
supuesto no seria un motivo de extincién de la obliga-
cién de indemnizar ya que no ha existido una declara-
cién de responsabilidad previa.

Por otro lado, el articulo 1961 del Cédigo Civil con-

templa como forma de extincién de las obligaciones la

¥ SSJTCu de 25 de febrero de 1993, de 15 de diciembre de 1994 y de 14 de febrero de 1997.
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prescripcion. La LFTCu, en su Disposiciéon Adicional
Tercera establece el régimen de la prescripcién en ma-
teria de responsabilidades contables, preceptuando que,
con cardcter general, la prescripcion opera transcurridos
cinco aflos contados desde la fecha en que se hubieran
cometido los hechos que las originen y sefialando dos
casos especiales: las responsabilidades detectadas en el
examen y comprobacion de cuentas o en cualquier pro-
cedimiento fiscalizador y las declaradas por sentencia
firme, que prescribiran a los tres afios contados desde la
fecha de terminacién del examen o procedimiento co-
rrespondiente o desde que la sentencia devino firme; y
aquellas que se deriven de hechos constitutivos de deli-
to, que prescribiran de la misma forma y en los mismos
plazos que las civiles derivadas de delito, pudiendo llegar
hasta los quince afios (articulo 1964 del Cédigo Civil).
En relacién con la interrupciéon del plazo de pres-
cripcidn, establece la mencionada Disposicién Adicio-
nal, que ésta se producira desde que se hubiere iniciado
cualquier actuacidn fiscalizadora, procedimiento fisca-
lizador, disciplinario, jurisdiccional o de otra naturaleza
que tuviera por finalidad el examen de los hechos de-
terminantes de la responsabilidad contable, y que dicho
plazo volvera a correr de nuevo desde que dichas ac-

tuaciones o procedimientos se paralicen o terminen sin

declaracion de responsabilidad.

Segun varios autores®, en el régimen de prescrip-
ci6on habria que tener en cuenta el articulo 25 de la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria
(articulo 23 del texto refundido de la Ley de Régimen
Financiero y Presupuestario de Galicia), en particular
en relacién con la necesidad de que el sujeto infractor
tenga conocimiento formal del acto de interrupcién
de la prescripcién. Por el contrario, Cubillo Rodriguez
entiende que dicho articulo no puede “resultar de apli-
cacién automatica e indiscriminada a las responsabili-
dades aludidas en el articulo 38.1 de la LOTCu” debi-
do, por un lado, “a la propia prevencion contenida en el
articulo 40.1 de la Ley General Presupuestaria (“salvo
lo establecido por las leyes reguladoras de los distintos
recursos...”)*, como por la distinta naturaleza de los de-
rechos de la Hacienda Publica segtin nazcan de sus po-
testades financieras o de obligaciones indemnizatorias
declaradas por resolucion firme como consecuencia de
formas de gestion irregular de los bienes y derechos de
titularidad publica™

El Tribunal de Cuentas ha variado su opinién sobre
la necesidad o no de notificacién, siendo muy gréfica la
SSJTCu de 17 de marzo de 2009. Los apelantes sostienen
que el ilicito ha prescrito, ya que cesaron como adminis-
tradores de la sociedad publica el 23 de julio de 1999 y la

primera noticia que tuvieron sobre su presunta respon-

1 Medina Guijarro, J., Y Pajares Giménez, J.A., “Comentario general sobre la jurisprudencia contable”, en Revista espaiiola de derecho financiero n°. 93, pags. 110 y ss.
y Galan Sanchez, R.M.: El enjuiciamiento contable. El control de la gestién de fondos piiblicos por el Tribunal de Cuentas, ob. cit., pag. 90.
' Hoy en dia, el articulo 25 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, que dispone “salvo lo establecido por leyes especiales”.

2 La funcién jurisdiccional del Tribunal de Cuentas, ob. cit., pag. 156.
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sabilidad contable fue, transcurridos mas de 5 afios, en
el mes de abril de 2005. Afirman que, de acuerdo con las
sentencias de la Sala, es necesario el conocimiento for-
mal del interesado de un determinado procedimiento
para que la prescripcién se interrumpa. En contestacion
a dicho argumento la Sala esgrime lo siguiente:

* Inicio del computo del plazo de prescripcion: la
Sala confirma la sentencia en 1? instancia, que
tomaba como tal el 5 de enero de 1996, por co-
rresponderse con la fecha que se efectu¢ el pri-
mer pago por parte de la sociedad (se ponia en
duda dicha fecha por el hecho de haberse rea-
lizados varios pagos en momentos de tiempo
sucesivos).

* Plazo a considerar: la Sala coincide en el plazo
inicial serfa de 5 anos desde esa fecha, pero se
produce la interrupcién del mismo por la ini-
ciacion del procedimiento de fiscalizacién el 12
de diciembre de 2000. El plazo de prescripcion
se reanudaria tras la finalizacién de dicho pro-
cedimiento por la aprobacién del informe** (25
de julio de 2003), iniciandose de nuevo el plazo
pero por un periodo de 3 afios, que se vio nue-
vamente interrumpido (antes de que transcu-
rriera dicho plazo) en septiembre de 2004, fecha
en que se inicié el procedimiento jurisdiccional.

* Falta de conocimiento formal del inicio del pro-
cedimiento fiscalizador: la Sala argumenta que
la funcién fiscalizadora no tiene por finalidad
detectar hechos generadores de responsabilidad
contable, ni, consiguientemente, se dirige contra
nadie en concreto. Por ello no es exigible la noti-
ficacion formal a los eventuales interesados de la
iniciacién del procedimiento.*

* Por tltimo, en relacién al cambio de criterio de la
Sala (en relacion a la necesidad de notificacion

del inicio del procedimiento fiscalizador) que se

considera por los apelantes contrario al princi-
pio de igualdad en aplicacion de la ley, senala la
sentencia que “el hecho de que la Sala variara
su doctrina no resultaria contrario a Derecho.
En concreto, ello no vulneraria el principio de
seguridad juridica (articulo 9.3 de la Norma Su-
prema) o del derecho a la igualdad en la aplica-
cién de la Ley (articulo 14 de la Constitucién
Espafiola). Segtn la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, el derecho a la igualdad en la
aplicacién judicial de la Ley exige: a) no modi-
ficar arbitraria o inadvertidamente el sentido de
las decisiones en casos sustancialmente iguales,
debiendo ser la variacién en la interpretacion
de la Ley fundamentada y adoptada de forma
reflexiva por el juzgador, y teniendo en cuenta
sus propios precedentes (Sentencia del Tribunal
Constitucional 48/ 1987, de 22 de abril); y b)
que el drgano que considere necesario apartarse
de sus precedentes ofrezca, para ello, una fun-
damentacién suficiente y razonable (Sentencia
del Tribunal Constitucional 166/1985, de 9 de
diciembre)”

9. UNA PEQUENA APROXIMACION AL CONCEPTO
DE ALCANCE

Con anterioridad a la LOTCu, practicamente toda la
responsabilidad contable se reducia al alcance, descu-
bierto a través del examen y comprobacion de las cuen-
tas debian rendirse al Tribunal de Cuentas o mediante la
denuncia al Tribunal de la normativa aplicable. La LOT-
Cu previé dos procedimientos, el juicio de cuentas y el
procedimiento de reintegro por alcance, sin establecer
las diferencias entre uno y otro. Fue la LFTCu la que
configuré ambos procedimientos, reservando el proce-
dimiento de reintegro por alcance para la persecucién

de alcances o malversaciones de caudales publicos y di-

# STS 27 de febrero de 2004: “Durante la tramitacién del informe de fiscalizacién continuara siendo aplicable el plazo de 5 afos, interrumpido por las sucesivas
actuaciones realizadas en el procedimiento fiscalizador, y una vez terminado éste, se inicia un plazo distinto y adicional que es del de 3 afios”

# SSJTCu 15 de octubre de 2007: “El fundamento de la exigencia de conocimiento formal por el interesado, exigido expresamente por el articulo 132.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Procedimiento Administrativo y también por el articulo 68 de la actual Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, es
constituir una garantia de los administradores frente a la actuacion unilateral de la Administracion en el ejercicio de sus potestades sancionadoras o tributarias”
Por tanto, el requisito de la notificacién formal no estd previsto para la prescripcién de la responsabilidad contable, ya que tiene cardcter exclusivamente reparatorio
de los danos y perjuicios, y en consecuencia de marcado cardcter patrimonial y no sancionador.

No se debe perder de vista que el instituto de la prescripcién opera de distinta forma (distintos requisitos, plazos, formas de interrupcion, etc.) en atencion a los

diferentes intereses en juego, en los diferentes dmbitos del ordenamiento juridico.
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seflando un juicio de cuentas para los demds supuestos
de responsabilidad contable, distintos del alcance. En
realidad, lo que se ha producido es que, con la misma
finalidad, es decir, el reintegro al erario publico de las
cantidades perjudicadas al mismo, de forma intenciona-
da o negligente, por las personas encargadas del manejo
o custodia de los fondos menoscabados, se han creado
dos procedimientos distintos con el unico criterio de
distincion entre ambos de si los hechos son o no cons-
titutivos de alcance o malversacion de fondos publicos.
Quizés lo més adecuado hubiese sido modificar la
LOTCu para suprimir la distincién de procedimientos
antes mencionada y regular en la LFTCu un tinico proce-
dimiento para depurar las responsabilidades contables.
El articulo 72 de la LFTCu, en su apartado 1, define
el alcance como “el saldo deudor injustificado de una
cuenta o, en términos generales, la ausencia de numera-
rio o de justificacion de las cuentas que deban rendir las
personas que tengan a su cargo el manejo de caudales
o efectos publicos, ostenten o no la condicién de cuen-
tadantes ante el Tribunal de Cuentas”. A la vista de esta
definicion es conveniente hacer dos precisiones:

* Para que exista alcance de fondos publicos es
necesaria la existencia de una cuenta. No hay
que olvidar que el titulo IV de la LOTCu es “La
responsabilidad contable” y que la jurisdiccién
que se atribuye al Tribunal de Cuentas tienen
el adjetivo de contable. En relacién con la de-
finicién de cuenta, ésta ha de entenderse en su
sentido mas amplio, tal y como se ha expuesto
anteriormente.

* El descubierto injustificado de la cuenta puede
derivarse de la simple ausencia material de nu-
merario (fondos) o de la falta de soportes docu-
mentales o de otro tipo que acrediten suficiente-
mente la no justificacién del resultado negativo

observado. Es decir, el alcance no sélo aparece

cuando falta el dinero publico, sino también
cuando el presunto responsable es incapaz de
explicar con la minima e imprescindible acti-
vidad probatoria la inversidn, empleo o destino
dado a los mismos, con independencia de que se
haya apropiado fisicamente de ellos®.

Teniendo en cuenta esta definicion legal, si se com-
para con el articulo 123 del texto refundido de la Ley de
Régimen Financiero y Presupuestario de Galicia, apro-
bado por Decreto Legislativo 1/1999, de 7 de octubre, se
podria extraer la conclusion de que sélo cabria el enjui-
ciamiento por alcance si se produce la infraccién a que se
refiere la letra a) de este articulo, de forma que el resto de
las infracciones en él tipificadas quedarian excluidas. Sin
embargo, la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas hace
una interpretacion extensiva del concepto de alcance (tal
y como ya se sefialo en este trabajo), entendiendo que las
distintas infracciones del articulo 123 dardn lugar a al-
cance si concurren sus requisitos. Las letras b) a f) lo que
realmente describirian serfan conductas en las que pue-
den incurrir los que tienen a su cargo fondos publicos,
pudiendo dar lugar a alcance si existiese un menoscabo
a través de un saldo deudor injustificado por falta de nu-
merario o justificaciéon. No obstante lo anterior, la propia
Sala reconoce que el menoscabo de caudales o efectos
publicos por quien esta encargado del uso y cuidado de
un bien publico a consecuencia de su negligente utiliza-
cion, no siempre puede conceptuarse como alcance, ni
tambpo dar lugar a responsabilidad contable. Su actua-
cion podria ser susceptible de generar responsabilidad
civil frente a la Administracion Publica, que ésta pueda
hacer efectiva en ejecucion de la sentencia recaida en la
via penal cuando ese hecho sea constitutivo de delito -y
teniendo en cuenta, ademas, que en este caso no seria de
aplicacion lo dispuesto en el articulo 18.2 de la LOTCu,
porque no se esta ante un supuesto de responsabilidad

contable que sea, a la vez, delito, sino ante un hecho que

#SSJTCu de 19 de diciembre de 2002: “(...) para que pueda imputarse responsabilidad contable por alcance es necesario la existencia de una cuenta que arroje
un saldo deudor injustificado, siendo indiferente que el descubierto obedezca a la pura y simple ausencia material del numerario o a la falta de acreditacion de la
justificacion del resultado negativo observado. El alcance no se produce solamente cuando falta el dinero publico por la apropiacién de la persona que lo tenia a
su cargo o de otras personas, sino también cuando el que maneja caudales publicos es incapaz de explicar con la minima e imprescindible actividad probatoria la

inversion, destino o empleo dado a los mismos”.

SSJTCu de 28 de enero, 25 de febrero y 30 de junio de 2000: “(...) para acreditar la existencia de un alcance basta la prueba de la existencia de una cuenta que arroje
un saldo deudor injustificado, con independencia de que la conducta del responsable contable pueda calificarse de malversatoria por haberse apropiado de fondos
publicos, ya que a efectos de delimitar el alcance como ilicito contable basta que tenga lugar la falta de justificacién o de numerario de las cuentas que deban rendirse”.



Auditoria Publica n° 55 (2011), pp. 11 - 27

da lugar a una responsabilidad civil distinta de la conta-
ble que constituye infraccién penal-, o que puede igual-
mente hacerse efectiva, en via administrativa, con la
posibilidad de revision por la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa de la resolucién que se dicte.

Por ultimo, es conveniente hacer una breve referen-
cia al concepto de malversacion previsto en el apartado
2 del articulo 72 de la LFTCu. Senala el mismo que a
los efectos de esta ley, se considerard malversacion de
caudales o efectos publicos su sustraccion, o el consenti-
miento para que ésta se verifique, o su aplicacion a usos
propios o ajenos por parte de quien los tenga a su cargo.

Hay que poner de manifiesto que toda malversacién
de caudales publicos implica un alcance en los mismos,
pero no al contrario y que la malversacién de fondos
publicos es un delito, regulado en los articulos 432 a 435
del Cédigo Penal.

Como consecuencia de lo anterior no es infrecuente
que unos mismos hechos puedan generar responsabili-
dad penal y también contable. La compatibilidad entre

ambas jurisdicciones estd expresamente recogida en los

articulos 18 de la LOTCu y 49.3 de la LFTCu, ya que
tienen distinta perspectiva y finalidad, como se ha se-
fnalado en pérrafos anteriores. La primera tiene cardcter
punitivo y la segunda persigue el resarcimiento de los
dafos y perjuicios causados a los fondos publicos. De-
bido a esta diferenciacién no es extrafio que en deter-
minados casos no se pueda establecer responsabilidad
penal alguna, porque no se pueda concretar la autoria
de los hechos vy, sin embargo, si se pueda declarar la
responsabilidad contable al acreditarse perfectamente
quién debia rendir cuantas de los fondos perjudicados
e incumplié sus funciones de custodia.

No obstante, aun cuando se permite la coexistencia
de dos procedimientos para enjuiciar los mismos he-
chos (delito con concurrencia de responsabilidad con-
table), no se pueden admitir distintas pronunciamien-
tos en la apreciacion de los hechos. En tal supuesto,
prevaleceria el orden penal, que seria el que calificariay
enjuiciaria los mismos, siendo competencia del Tribu-

nal de Cuentas la determinacion de la responsabilidad

6 SSJTCu de 29 de dicembre de 2006: “La compatibilidad de ambas jurisdicciones entrana en la practica el riesgo de que dos 6rganos jurisdiccionales distintos, en
este caso uno penal y otro contable, puedan afirmar la existencia de hechos diferentes o contradictorios asi como imputarlos a personas diferentes, lo cual supondria
una vulneracion del principio de seguridad juridica protegido, como ha quedado expuesto, por el articulo 9.3 de la Constitucién Espafiola, en cuanto el mismo, asi
como el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 24.1 de la Constitucién Espafiola, vedan que los jueces y tribunales puedan revisar, fuera de
los casos previstos en la Ley, el juicio efectuado en otro proceso concreto de forma contraria a la realidad de los hechos declarados probados. Precisamente para
evitarlo, nuestro ordenamiento juridico ha optado por atribuir caracter vinculante a la declaracion de hechos probados y de autoria de las sentencias penales firmes.
Asi ha afirmado el Tribunal Constitucional en su sentencia de 21 de mayo de 1984: “a los mds elementales criterios de la razén juridica repugna aceptar la firmeza
de distintas resoluciones judiciales en virtud de las cuales resulte que unos mismos hechos ocurrieron y no ocurrieron o que una misma persona fue su autor o no
lo fue” sigue diciendo “unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los 6rganos del Estado, pues a ello se oponen no sdlo los principios elementales
de lalégica juridica y extrajuridica, sino el principio de seguridad juridica constitucionalizado en el articulo 9.3”
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