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RESUMEN/ABSTRACT:

El propésito de este trabajo es concretar, a la luz de la jurisprudencia contable mas
reciente, distintos supuestos de responsabilidad contable, asi como plantear otros que
poco a poco se van abriendo paso en las resoluciones de la Sala de Justicia del Tribu-
nal de Cuentas. Se pretende con ello realizar una exposicion lo mas didactica posible,
que sirva de iniciacion al estudio de la responsabilidad contable, sin dejar de plantear
las grandes cuestiones que la misma suscita.

The aim of this study is to specify, in the light of the latest accounting jurisprudence,
different cases of accounting responsibility, and to approach others cases that bit by
bit are finding their way into sentences pronounced by the Court of Auditors. The idea
is to make the presentation as didactic as possible, so it can also be an introduction
to the study of accounting responsibility, although we will not leave aside the serious
doubts it gives rise to.
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I. INTRODUCCION

La funcién de enjuiciamiento de la responsabilidad contable en que incurran
quienes tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos se configu-
ra como una actividad de naturaleza jurisdiccional, a la que la Ley Orgénica
2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas (en adelante LOTCu), utili-
zando la expresién contenida en el articulo 136.2 de la Constitucién, califica de
jurisdiccion propia del Tribunal de Cuentas (articulo 15.1 LOTCu) y le atribuye
las notas de necesaria e improrrogable, exclusiva y plena. Las resoluciones que
dicte el Tribunal de Cuentas en el ejercicio de la funcién de enjuiciamiento serdn
susceptibles, en los casos previstos en la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funciona-
miento del Tribunal de Cuentas (en adelante LFTCu), del recurso de casacion y
revision ante el Tribunal Supremo (articulo 49 LOTCu).

A diferencia de lo que ocurre con la funcién fiscalizadora, en la que el Tribunal
de Cuentas es supremo, pero no tnico, ya que la propia LOTCu presupone la
existencia de 6rganos autonémicos de control externo; en el ejercicio de la fun-
cién jurisdiccional contable, el Tribunal de Cuentas es Gnico, pero no supremo
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(sentencias del Tribunal Constitucional 187/1988,
de 17 de octubre, y 18/1991, de 31 de enero, en-
tre otras), de ahi que los érganos autonémicos de

control externo, en este dmbito, sélo puedan actuar
por delegacion expresa de aquél y exclusivamente
en la fase preparatoria de los procedimientos juris-
diccionales que tienen por objeto la responsabilidad
contable.

El Tribunal de Cuentas, junto con el Tribunal
Constitucional y los tribunales consuetudinarios y
tradicionales, constituye uno de los supuestos en
que la Constitucién permite a un 6rgano no inte-
grado en el Poder Judicial el ejercicio de funciones
jurisdiccionales (Sentencia del Tribunal Supremo de
27 de mayo de 1995).

Il. REQUISITOS DE LA RESPONSABILIDAD CONTABLE
Para que exista responsabilidad contable deben

concurrir los siguientes requisitos (sentencias de la

Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas, en adelan-

te SJTCu, de 18 de abril de 1986 y 9 de septiembre

de 1987, entre muchas otras):

1) Accién u omisién atribuible a quienes recauden,
intervengan, administren, custodien, manejen o
utilicen caudales o efectos publicos.

Este requisito plantea dos problemas, a saber: de-
terminar cuando nos encontramos ante caudales o

efectos publicos y quiénes son los que recaudan,

intervienen, administran, custodian, manejan o

utilizan los mismos. Los estudiaremos a conti-

nuacién por separado:
a) Los caudales o efectos que merecen la consi-
deraci6n de pablicos.

* En el aspecto temporal, los caudales son publi-
cos a partir de la fecha en que un derecho estd
en condiciones de ser liquidado, por encontrar-
se en poder de la entidad titular del mismo la
informacion legalmente prevista para practicar
dicha liquidacién.

* Un sector de la doctrina identifica los caudales
o efectos publicos con los recursos financieros
de la Hacienda Publica, es decir, ingresos o
“derechos” y gastos u “obligaciones” de con-
tenido econémico (José Pascual Garcia, en
Régimen juridico del gasto piblico, que cita el
articulo 3° Ley Patrimonio Administraciones
Pablicas). Por su parte, Rosinyol i Vidal, en
La responsabilidad contable y la gestion de los re-
cursos prtblicos (andlisis de la doctrina del Tribunal
de Cuentas), destaca que por caudales o efectos
no se puede entender cualquier bien propiedad
de un ente del sector puiblico, sino que se hace
referencia a unos tipos muy especificos como
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son el dinero y los titulos que lo representan,
asi como los documentos de crédito, quedando
excluido cualquier otro tipo de bien. La juris-
prudencia contable, en general, se atiene a esta
interpretacién. No obstante, el articulo 15.1
de la LOTCu se refiere también a los bienes,
ademds de a los caudales y efectos publicos, a
efectos de delimitar el contenido de la jurisdic-
cién contable.

* Los fondos manejados por las sociedades mer-
cantiles publicas tienen naturaleza pablica ya
que los mismos forman parte del patrimonio
de una entidad publica o de un ente con perso-
nificacién publica, con independencia de que
se rijan por normas de derecho puablico o pri-
vado. En el caso de que la participacién de una
Administracién puablica no sea de la totalidad
del capital social, no existen pronunciamientos
jurisprudenciales claros.

El concepto de caudales y efectos publicos
engloba las subvenciones publicas, pues se
considera que si el Tribunal de Cuentas es
competente para fiscalizar a los perceptores de
subvenciones también lo debe ser para ejercer
sus competencias jurisdiccionales. Actualmen-
te, la disposicién adicional primera, pdrrafo
segundo, sefiala que el régimen de responsabi-
lidad contable en materia de subvenciones se
regulard de acuerdo con la LOTCu y la LFTCu.
El articulo 49.1 de la LFTCu extiende expresa-
mente la funcién jurisdiccional del Tribunal de
Cuentas a las personas o Entidades perceptoras
de subvenciones, créditos, avales o ayudas pro-
cedentes del sector publico.

b) Los que recaudan, intervienen, administran,
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ni de la responsabilidad inherente. Por ello, el
sector publico comprende ademds, a los efec-
tos de la fiscalizacién y del enjuiciamiento, a
los particulares que, excepcionalmente, recau-
den o custodien fondos o valores publicos y a
los perceptores de las subvenciones corrientes,
a todos los cuales se impone la rendicién de
cuentas (Mendizdbal Allende, en La funciin ju-
risdiccional del Tribunal de Cuentas).

e Tanto los autores como los participes, los res-

ponsables directos como los subsidiarios, debe
reunir la condicién apuntada. Puede darse el
caso, pues, de que en la infraccién contable in-
tervengan de uno u otro modo personas que
estdn fuera de dicho circulo, pero no serdn
responsables contables. Es lo que se llama el
“extraneus”. Segun la Sentencia de la SJTCu
13/2008, de 20 de octubre, no pueden ser res-
ponsables contables quienes, pese a haber par-
ticipado en los hechos generadores del menos-
cabo en los caudales publicos, no tuvieran la
condicién de gestores del patrimonio dafiado,
ya que ello supondria una invasién por la juris-
diccién contable de las competencias de otros
6rdenes jurisdiccionales.

* No hace falta disponibilidad directa sobre los

fondos perjudicados sino que basta con tener
capacidad de decision sobre su uso. La Senten-
cia de la SJTCu 12/1999, de 29 de septiembre,
declara que la participacién en las decisiones de
gasto, o la involucracién en la actividad econé-
mico-financiera de un ente publico, hace a una
persona susceptible de ser sujeto de responsa-
bilidades contables. No puede circunscribirse
la condicién de enjuiciable contable al hecho

custodian, manejan o utilizan caudales o efectos estricto de la ordenacién del gasto o de la orde-

publicos. nacién del pago o de la ejecuciéon material del

* Todo gestor de un patrimonio ajeno estd obli- mismo, sino que bastaria con tener capacidad

gado a rendir cuentas y es responsable de la
gestion. Quien maneja las cosas o el dinero de
la comunidad, también, con mds rigor atn,
pues no cabe exoneracién de tal deber juridico

de decisién en alguna de dicha actividades para
poder imputar responsabilidad por los dafios
que a terceros puedan originar la ejecucién de
tales decisiones. Un ejemplo: lo que genera
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responsabilidad es la pasividad en el desarrollo
de la gestiéon que tenfa encomendada, lo que
se concret6 en la ausencia de las comprobacio-
nes, y ello con independencia de su falta de
intervencion directa (orden y firma) en la ope-
racién concreta de que se trate. Otro ejemplo:
las funciones directivas de alto rango, al incluir
competencias para organizar la actividad eco-
némica financiera de una entidad, tienen un
contenido objetivo lo suficientemente relevan-
te como para, en caso de actuacién irregular,
generar responsabilidad contable (Sentencia de
la SJTCu 12/2008, de 13 de octubre).

e Se considera indiferente que el gestor cuente
con un nombramiento formal, pues basta la
delegacién de hecho o de derecho o la simple
adjudicacién de facto, salvo que no hubieran
contado en ningiin momento con la correspon-
diente autorizacién, mandato o delegacion,
aunque fuera de hecho, de la superioridad (Sen-
tencia de la SJTCu 5/2007, de 24 de abril). Un
ejemplo: si la gestién de fondos puiblicos ma-
terialmente desarrollada no estd incluida entre
las funciones profesionales propias del puesto
que ocupa el enjuiciado, ello puede dar lugar a
una controversia laboral o administrativa entre
el mismo y la entidad para la que trabaja, pero
no evita que se le considere “gestor” a efectos
de responsabilidad contable.

existan actos administrativos previos proce-
dentes de un 6rgano que no merezca la consi-
deracién de gestor de caudales publicos. Por
ejemplo, se ordena un pago duplicado por el
6rgano competente. Se deja prescribir un de-
recho ya liquidado por no llevar a cabo un re-
caudador las actuaciones legalmente previstas
para su cobro en tiempo y forma.

* Otro supuesto distinto es que se produzca
por el gestor de caudales publicos una vul-
neracion directa de normas no contables ni
presupuestarias, y que este incumplimiento
determine la improcedencia de los pagos que
se realicen. En estos casos se producird un
alcance, dado que dicha infraccién contable
—a la vista de la interpretacién que ha venido
desarrollando la SJTCu- se caracteriza por la
falta de una obligacion vilida y legitima que
justifique una salida de fondos, o la existen-
cia de un derecho que indebidamente se deje
de ingresar. Esta situacion puede deberse al
incumplimiento de normas no contables ni
presupuestarias. En el alcance se puede dar,
pues, la situacién, que la infraccién contable
tenga su origen en una infraccién extracon-
table. Ejemplo: un caso en que el Secretario-
Interventor autorizé con su firma una serie de
mandamientos que no deberfan de haber sido
librados, considerando la situacién de incom-

2) Vulneracién de la normativa presupuestaria y patibilidad del perceptor. La conclusion a que

contable reguladora del sector publico de que se se llega es que existe responsabilidad conta-
trate: ble, habida cuenta que la expedicién de los

e En relacién con este requisito se plantea una libramientos y su posterior pago son acciones

problemdtica muy rica, que hasta la fecha ha

sido poco tratada por el Tribunal de Cuentas,

pues la vulneracién de la normativa contable y

presupuestaria se puede efectuar de distintas

maneras:

* El primer supuesto es que uno o varios ges-
tores de caudales puablicos realicen una actua-
cién que vulnere las normas contables y pre-
supuestarias directamente, es decir, sin que

que realizadas de forma culposa y grave han
propiciado unos pagos que por indebidos son
contrarios a la mds esencial normativa conta-
ble y que correlativamente han perjudicado al
Ayuntamiento de cuya caja salieron (Senten-
cia de la SJTCu de 1 de octubre de 1992).

* El tercer supuesto es el siguiente: existe un
acto administrativo realizado fuera del 4mbi-
to de la gestion de los caudales pablicos, que

Mayo n° 50 - 2010



vulnera normas no contables ni presupues-
tarias, que da ocasién a que los gestores de
caudales publicos realicen actos legalmente
improcedentes. Un ejemplo de este supuesto
lo encontramos en la Sentencia de la SJTCu
1/2003, de 26 de febrero, a saber: en el con-
texto de una actuacién municipal orientada
hacia la modificacién y reestructuracién de
sus efectivos de personal, un alcalde alcanzé
un acuerdo con el arquitecto municipal, en
virtud del cual éste pasaria a la situacién de
excedencia voluntaria incentivada. La com-
pensacién consistia en 3.540.156 pesetas,
en concepto de indemnizacién, y 5.234.043
pesetas en concepto de trabajos extraordi-
narios que hasta dicha fecha no habfan sido
objeto de remuneracién. Ademds, se pactd
que si dentro del plazo de cinco dias siguien-
tes a la aprobacién plenaria del convenio, el
arquitecto renunciaba definitivamente a la
plaza de funcionario y, a su vez, presentaba
un proyecto de urbanizacién, el Ayunta-
miento le remunerarfa con unos honorarios
de 2.000.000 pesetas. Hubo dictamen juri-
dico favorable al convenio, elaborado por un
abogado externo. El interventor municipal
informé también dicho convenio, haciendo
constar la necesidad de que el mismo fuera
aprobado por el Pleno, asi como la necesaria
renuncia por parte del arquitecto municipal
a la condicién de funcionario, que deberia ser
aceptada por el Ayuntamiento, para poder
celebrar con éste el contrato de elaboracién
del proyecto urbanistico. El secretario in-
formé favorablemente el convenio. Los tres
informes citados se emitieron por el orden ci-
tado en tres dias sucesivos. El Pleno aprobd,
tres dias después al informe del secretario, el
convenio con abstenciones pero sin ningdin
voto en contra. A los cinco dias de aprobado
el convenio, el arquitecto renuncié a la plaza
y present6 el proyecto de urbanizacién, que
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fue aprobado y ejecutado por el Ayuntamien-
to. La orden de pago de 2.000.000 de pesetas
se libré por el alcalde el mismo dia que se
presenté el proyecto. En primera instancia
se estimo la pretension relativa al reintegro
por el indebido abono al arquitecto munici-
pal de 2.000.000 de pesetas, por la redaccién
del proyecto de urbanizacién. Se declaré res-
ponsable directo al alcalde y se desestimé
la pretensién de responsabilidad subsidiaria
del interventor. En cambio, la Sala estima el
recurso contra dicha sentencia y argumenta
a estos efectos lo siguiente: el pago de ho-
norarios se realiza en ejecuciéon de una obli-
gacién asumida en un convenio aprobado
por el Pleno, que es un acto administrativo
definitivo adoptado por el 6rgano competen-
te, y que como tal acto goza de presuncion
de legalidad y de virtualidad ejecutiva, lo
que lleva consigo la obligacién que pesa so-
bre el 6rgano encargado de la ejecucion de
llevar a término lo acordado, en tanto no se
hubiere declarado la ineficacia del acto por
los 6rganos y en la forma establecida en la
ley. Se constata la ilegalidad del convenio, al
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permitir simultanear la presentacion de la re-
nuncia a la condicién de funcionario por parte
del arquitecto municipal con la contratacién
de unos servicios profesionales y recepcion y
pago de los mismos, en lugar de haber exigido
previamente la aceptacién de dicha renuncia
por parte del 6rgano municipal competente.
Cuando se celebr6 el contrato de redaccion de
proyecto con el arquitecto éste atin incurria
en la prohibicién legal por incompatibilidad.
La siguiente cuestién que analiza la Sala es si
se ha producido o no menoscabo de los fondos
publicos, por los 2.000.000 de pesetas paga-
dos en concepto de honorarios profesionales
en contrapartida al proyecto. La SJTCu lle-
ga a la conclusién de que dicho pago obedece
a una mera contraprestaciéon de un servicio
de cardcter profesional contratado primero y
recibido después por el Ayuntamiento. Hay
equivalencia de las prestaciones intercambia-
das entre el Ayuntamiento y el arquitecto, en
el contexto de una relacién juridica contrac-
tual. Lo decisivo es que la Sala no considera

probado que la elaboracién del proyecto se
llevara a cabo mientras el arquitecto muni-
cipal estaba en situacién de servicio activo.
La Sala no considera acreditada la existencia
de dafios a los fondos publicos. También con-
sidera que el alcalde actué con la prudencia
deseable y la diligencia debida, rodedndose de
los pareceres de los técnicos apropiados para
opinar al respecto, trasladando la decisién al
6rgano superior del gobierno municipal, y
ejecutando lo acordado de modo literal. No se
aprecia, pues, en su conducta ni dolo ni grave
negligencia. ;Qué hubiera ocurrido si la Sala
hubiera considerado que no existe contrapres-
tacién adecuada? ;Hubiera sido suficiente la
existencia de acuerdo plenario para dispensar
al Alcalde? En el caso de que el alcalde hubie-
ra sido declarado responsable, ;dicha respon-
sabilidad se extenderfa a todos los miembros
del Pleno que habia votado a favor? En la Sen-
tencia 23/2009, de 30 de septiembre, la SJT-
Cu dice muy claramente que el Tribunal de

Cuentas, aunque los tribunales contencioso-
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administrativos no declaren previamente la
nulidad de acto administrativo alguno, puede
pronunciarse sobre la legalidad de los mismos
a efectos de determinar si se ha producido o
no un menoscabo en los fondos publicos.

* El cuarto supuesto es el siguiente: existe una
norma juridica de rango reglamentario que
es ilegal y da ocasion a que se produzcan ac-
tos por los gestores de caudales publicos ju-
ridicamente improcedentes. Existen algunas
sentencias que —a la vista de que existia una
norma juridica de cardcter reglamentario— se
han centrado en su aplicacién, sin valorar su
adecuacién a la legalidad, que era bastante
dudosa. Puede citarse la Sentencia de la SJT-
Cu 14/2003, de 14 de noviembre, en la que se
declara que no existe responsabilidad contable
porque se habia aplicada la base de ejecucién
del presupuesto municipal, que en materia de
gastos de representacién y protocolo no es-
tablecfa un concepto de estos gastos, de ahi
que se diera por buena la interpretacién de
que era suficiente justificacién un escrito del
Alcalde poniendo de manifiesto que la canti-
dad de que se trata habfa sido invertida en su
totalidad en los gastos para cuya finalidad se
expidi6 el libramiento.

* Los supuestos tercero y cuarto plantean dudas.

Desde un punto de vista conceptual, no debe-

rfa haber ningtn problema en considerar que

tales supuestos sean susceptibles de originar
ilicitos contables, pues la existencia de actos
administrativos y normas juridicas de valor
reglamentario, aunque se presuman legitimos,
no puede estar por encima de las leyes. No obs-
tante, dado que el “extraneus” queda fuera del
ambito de la jurisdiccién contable, en muchos
casos se darfa la paradoja de que el que dicté el
acto o norma, cuyo cumplimiento origina que
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gestor. Por lo demds, aun cuando se considera-
ra que este Gltimo lleva a cabo acciones u omi-
siones antijuridicas, habria que valorar muy
detenidamente si son culpables, en funcién
de las circunstancias, dado que existe actos o
normas que pueden haberse aprobado con unos
informes favorables y con toda la apariencia de
legalidad. Serfa importante en estos casos ver
si la ilegalidad es o no manifiesta. En cualquier
caso, es un tema fundamental que la SJTCu
deberd ir aclarando en el futuro.

e La jurisdiccién contable se extenderd, a los solos

efectos del ejercicio de su funcién, al conoci-
miento y decision en las cuestiones prejudicia-
les e incidentales, salvo las de cardcter penal,
que constituyan elemento previo necesario
para la declaracién de responsabilidad conta-
ble y estén con ellas relacionadas directamente
(articulo 17.2 LOTCu). En consecuencia, no es
necesario que el acto administrativo haya sido
previamente invalidado por el 6rgano compe-
tente para que se deduzcan responsabilidades
contables del mismo. Ahora bien, dado el ca-
rdcter reparador de la responsabilidad contable,
serd necesario inferir que dicho acto ha produ-
cido un menoscabo efectivo en la Hacienda
Publica. Esta tltima consideracion, excluye de
la responsabilidad contable todos aquellos ac-
tos que, aun siendo contrarios al ordenamiento
juridico, han dado lugar a una prestacién cuyo
importe econémico debe ser satisfecho, ya que
de otro modo se originaria un enriquecimiento
sin causa por parte de la Administracion. Asi,
la Sentencia de la SJTCu 21/2005, de 14 de
noviembre, sefiala que “es doctrina reiterada
que la realizacién de un pago con fondos pu-
blicos carece de causa y da lugar a la existencia
de un saldo deudor injustificado su no ha que-
dado probada la contraprestacion”.

el gestor de caudales pablicos realice un ilicito  3) Que la accién u omisién se desprenda de las
contable, no serfa responsable y toda la posible cuentas que deben rendir los gestores de caudales

responsabilidad contable recaeria sobre dicho publicos:
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* Las sentencias de la SJTCu 4/1986, de 18 de

abril, y 10/1987, de 10 de julio, entre otras,
han declarado que este requisito ha de inter-
pretarse en el sentido mds amplio. Asi, son
cuentas las que deben rendir todos cuantos
manejen caudales o efectos publicos, tengan o
no la condicién legal de cuentadantes ante el
Tribunal de Cuentas. Por eso, puede haber res-
ponsables contables dentro del proceso normal
de rendicién de cuentas y también fuera de di-
cho procedimiento. Entiendo que una inter-
pretacién tan amplia hace que este requisito
quede embebido en los dos anteriores, pues si
un gestor de caudales publicos causa un me-
noscabo efectivo a la Hacienda Publica debi-
do al incumplimiento de normas contables y
presupuestarias, dado el concepto tan amplio
que se maneja, dificilmente tal infraccién no
se desprenderd de las cuentas.

* Ha de distinguirse entre la aprobacién de la cuen-

ta y la aprobacion de la gestion, y entre la co-
rreccién contable de la cuenta y la adecuacion a
Derecho de los actos reflejados en la misma (Sen-
tencia de la SJTCu 13/2007, de 23 de julio).

e El concepto de cuentadante a efectos de la ju-

risdiccién contable no se corresponde de forma
fiel con el mismo concepto a efectos de rendi-
cién formal de la cuentas. El primero responde
del correcto destino dado a los caudales pabli-
cos, mientras que el segundo responde sélo de
la veracidad de la informacién y de su rendi-
cién en tiempo y forma (Sentencia de la SJTCu
7/2007, de 25 de abril).

4) Dolo, culpa o negligencia graves:

54

* Negligente es el que no prevé pudiendo hacerlo

o previendo no ha tomado las medidas necesa-
rias y adecuadas para evitar el dafio (Sentencia

de la SJTCu 2/2007, 14 de marzo).

e Diferencia entre negligencia grave y leve, en

funcién de juicio de previsibilidad que se reali-
ce en cada caso concreto, que tendrd en cuenta
circunstancias personales de tiempo y lugar del

agente, sector del trifico o entorno fisico y so-
cial donde se proyecta la conducta.

e Las deficiencias organizativas lejos de ser una
causa de exoneracién de la responsabilidad exi-
gible a un gestor de fondos publicos refuerzan
el deber de diligencia (Sentencia de la SJTCu
5/2008, de 1 de abril).

e El posible incumplimiento por parte de otros
de las obligaciones que tienen atribuidas nun-
ca puede constituir causa para que uno deje
de atender las propias (Sentencia de la SJTCu
13/2007, 23 de julio).

* Se exige a los gestores publicos una especial di-
ligencia en el cumplimiento de sus obligacio-
nes (Sentencia 1/2007, de 16 de enero).

* La culpa o negligencia graves no se eliminan
siquiera con el puntual cumplimiento de las
precauciones legales o reglamentarias y de las
aconsejadas por la técnica si todas ellas se re-
velan insuficientes para la evitacién del riesgo,
siendo preciso lo que se ha venido denominan-
do como “agotar la diligencia” (Sentencia de la
SJTCu 4/2006, de 29 de marzo, entre otras).

5) Menoscabo efectivo, individualizado con relacién

a determinados caudales o efectos publicos y eva-

luable econémicamente:

* La falta de titulo juridico de una relacién de
servicios entre una Administracién y un parti-
cular puede ser una irregularidad administra-
tiva, pero si los pagos realizados corresponden
a servicios necesarios y efectivamente prestados
no hay alcance (Auto de la SJTCu 44/2007, de
20 de julio).

* No en todos los casos el hecho de haberse pro-
bado los servicios puede fundamentar la inexis-
tencia de perjuicio a los fondos publicos, pues
si dichos servicios no son necesarios o no se ha
justificado razonadamente que deben prestarse,
originan un dafio a los fondos publicos cuando
se retribuyen, por lo que no tiene sentido ha-
blar de enriquecimiento injusto por parte de la
Administracién. Y ello no impide que el em-
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pleado contratado pueda percibir las retribu-
ciones que correspondan o las que determine
el juez si aquéllas no estdn fijadas, pero no que
la Administracién tenga que soportar dicho
gasto, el cual debe ser repercutido e imputado
al responsable contable (Sentencia de la SJTCu
2/2007, de 14 de marzo).

* El conflicto que se suscita entre la estricta le-
galidad de la actuacién administrativa y la se-
guridad juridica derivada de la misma, tiene
primacia esta dltima sobre aquélla, cuando la
Administracién mediante actos externos in-
equivocos mueve al administrado a realizar
una actividad que le origina unos necesarios
desembolsos econémicos.

6) Relacién de causalidad:

Existen varias teorfas del nexo causal, que son
aplicadas por el Tribunal de Cuentas en cada caso
concreto, sin que se aprecie una opcién clara por al-
guna de ellas. Estas teorias son las siguientes:

e Teorfa de la causalidad adecuada. Conforme a
ella, es causa en la produccién del resultado
no toda condicién, sino aquella apropiada para
producirlo. De acuerdo con la teoria de la cau-
salidad adecuada, de las multiples condiciones
que intervienen en un acontecimiento, sélo
tiene la consideracién de causa la condicién
que conforme a la experiencia es adecuada para
producir el resultado tipico, es decir, aquélla
que aparezca como apropiada (previsible) para
producir el resultado. El Juez debe situarse en
el momento de la accién para determinar si,
de acuerdo con los conocimientos del hombre
medio, el resultado concreto aparece como ob-
jetivamente previsible. Ejemplo: la conexién
de causalidad (entre la conducta enjuiciada y
el menoscabo producido) supone un enlace, al
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contribuido en mayor grado a la produccién
del efecto. Ejemplo: es causa eficiente para pro-
ducir el resultado aquélla que, ain concurrien-
do con otras, prepare, condicione o concrete la
accion de la causa tltima (Sentencia de la SJT-
Cu 16/1999, de 30 de septiembre).

e Teorfa de la imputacién objetiva del resultado.

Un sujeto s6lo es responsable por sucesos que
se encuentren dentro de la 6rbita de su compe-
tencia, pues sélo en ese caso tiene una posicién
de garante con respecto a la evitacion del resul-
tado. Asi, responde aquel sujeto que defrauda
las expectativas que nacen de su rol; es decir,
si crea un riesgo juridicamente desaprobado.
Ejemplo: si bien los administradores de una
sociedad mercantil pablica pueden delegar sus
facultades —salvo las que la Ley considera inde-
legables, entre las que se encuentra la formula-
cién de las cuentas anuales—, dicha delegacién
no exime a los mismos de responsabilidad por
los actos u omisiones de quien ejercita las fa-
cultades delegadas. A ellos les corresponde la
responsabilidad dltima de la gestién social,
sin que sirva como excusa, para desentender-
se de dicha responsabilidad, el hecho de que
contrataran un Abogado, un Economista y un
Auditor para controlar la gestion del Gerente.
En efecto, la labor desempefiada por aquéllos
se puede conceptuar como auxiliar respecto de
la principal que corresponde a los administra-
dores pero, en ningan caso, sustitutiva de la
misma. La delegacién de facultades y compe-
tencias fue un acto voluntario de los adminis-
tradores sociales, ni impuesto ni debido, por
lo que no se puede tomar como excusa o causa
de exencién de responsabilidad (Sentencia de
la SJTCu 2/2009, 18 de febrero).

menos suficiente, entre ciertos actos comisitos
u omisivos y un resultado determinado (Sen-
tencia de la SJTCu 17 diciembre 1998).

e Teorfa de la causalidad eficiente. Causa, en el
sentido del Derecho, es la condicién que ha

IIl. EL ALCANCE, LA MALVERSACION Y LAS DEMAS
INFRACCIONES CONTABLES

El alcance y la malversacion son dos supuestos
de responsabilidad contable que merecen un tra-
tamiento especifico por el ordenamiento juridico,
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tanto en via administrativa, pues a diferencia de lo
que ocurre con el resto de supuestos en estos ca-
sos no se permite que la tramitacién de expedientes
administrativos de responsabilidad contable, como
en via jurisdiccional, donde existe a estos efectos el
procedimiento de reintegro por alcance, que viene
precedido por unas actuaciones previas que se pue-
den delegar en los 6rganos autonémicos de control
externo.

En el alcance y en la malversacién el menoscabo
de los fondos publicos, como elemento objetivo cali-
ficador de la responsabilidad contable, es consustan-
cial a la infraccién misma (la accién u omisién anti-
juridica y culpable se concreta @b initio en un dafio a
los caudales o efectos de que se trate) a diferencia de
las demds en que, a menudo, nos encontramos ante
conductas en contra de las leyes presupuestarias y/o
contables, que serdn o no generadoras de responsa-
bilidad contable en funcién de que realmente hayan
ocasionado un dafio a los fondos publicos.

En la actualidad, la inmensa mayoria de las sen-
tencias de la Sala de Justicia del Tribunal de Cuen-
tas, en adelante SJTCu, tiene que ver con supuestos
de alcance, pues se ha realizado con los afios una in-
terpretacién expansiva del concepto de alcance. En
mi opinidn, este fenémeno se ha producido como
consecuencia de dos razones fundamentales:

e Evitar que surjan cuestiones prejudiciales pe-
nales que pudieran obligar a suspender el
procedimiento jurisdiccional contable hasta
que exista sentencia firme en via penal. Asf, el
Auto de la SJTCu de 19 de abril de 1988, se-
flala que “en virtud de la excepcién establecida
por el articulo 18.1 de la Ley Orgénica 2/1982
a la regla general de la suspensién del procedi-
miento no penal que consagra el articulo 114
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, deberdn
seguirse las actuaciones instructoras, y en su
momento las jurisdiccionales que fueren pro-
cedentes, no obstante la existencia del proceso
penal incoado sobre los mismos hechos, hasta
el momento inmediatamente anterior a la Sen-

tencia, en el cual, de no haber recaido resolu-
cién en el proceso penal, deberd suspenderse
el contable, hasta que aquélla se produzca vy,
en definitiva, pueda conocerse si la jurisdiccion
penal, puesto que se parte de un supuesto de
identidad de hechos, ha efectuado declaracién
de su inexistencia o relativa a su autoria que
pudiera vincular a esta jurisdiccién”.

e Las limitaciones en el acceso a la jurisdiccién
contable que la LFTCu introduce cuando se
trata de supuestos distintos al alcance y la mal-
versacion, pues el juicio de cuentas es el pro-
cedimiento jurisdiccional previsto a estos efec-
tos, y el mismo s6lo puede incoarse a la vista
del resultado de una fiscalizacién. Incluso el
Tribunal de Cuentas ha mantenido en ocasio-
nes que, en estos casos, la accién puablica s6lo
puede admitirse a tramite si se ha realizado una
fiscalizacién. Con lo cual el acceso a la juris-
diccién vendrd condicionado por que una ins-
tancia extrajudicial, la Seccién de Fiscalizacion
del Tribunal de Cuentas, decida realizar una
fiscalizacion. En el caso de que el Tribunal de
Cuentas avoque un expediente administrativo
de responsabilidad contable ocurrird igual, el
6rgano jurisdiccional vendrd en conocimiento
de un asunto gracias a que en via administrati-
va se ha decidido incoar un expediente.

El supuesto de infraccién contable mds claro que
la jurisprudencia del Tribunal de Cuentas no ha
asimilado al alcance es el de prescripcién de dere-
chos de la Hacienda Publica sin sujetarse a las dis-
posiciones que regulan su liquidacién, recaudacion
o ingreso en el Tesoro. La Sentencia de la SJTCu
16/1999, de 30 de septiembre, ha declarado que la
notificaciéon de la liquidacién tributaria es esencial
en el procedimiento ya que vincula al sujeto pasivo
del impuesto con la obligacién de satisfacer la deu-
da tributaria, quedando interrumpido el plazo de
prescripcién de la misma. Si no se ha notificado la
liquidacién no ha nacido su obligacién de pago y no
se le podrd exigir el mismo por la via de apremio.
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La omisién de la notificacién de la liquidacién debe  2) La observancia del principio de competencia:
calificarse de negligencia grave, ya que debi6 evitar * La Sentencia 17/1998, de 16 de noviembre,

el dafio que el transcurso del tiempo, sin practicar
correctamente la notificacién, podfa producir.

IV. CAUSAS DE EXENCION DE RESPONSABILIDAD
1) La obediencia debida (principio de jerarquia):

* Quedardn exentos de responsabilidad quienes
actien en virtud de obediencia debida, siem-
pre que hubieran advertido por escrito la im-
prudencia o ilegalidad de la correspondiente
orden, con las razones en que se funden (arti-
culo 39.1 LOTCu).

e Sin embargo, el Cédigo Penal no admite la exi-
mente de obediencia debida y el Estatuto Bdsi-
co del Empleado Publico no obliga a cumplir
las 6rdenes manifiestamente ilegales. Segin el
articulo 54.3 de esta Gltima disposicién, obe-
decerdn las instrucciones y 6rdenes profesiona-
les de los superiores, salvo que constituyan una
infraccién manifiesta del ordenamiento juridi-
co, en cuyo caso las pondrdn inmediatamente
en conocimiento de los 6rganos de inspecciéon

procedentes.

pone de relieve las diferencias entre jerarquia
y competencia. Asi, sefiala que en el seno de la
organizacién administrativa, la atribucién de
funciones exclusivas a unos 6rganos debilita el
principio de jerarquia y los sustituye por el de
direccién, con consecuencias importantes en el
contenido de dicha relacién. En este sentido,
el 6rgano superior no puede respecto del infe-
rior que tiene atribuidas competencias exclu-
sivas dar 6rdenes o instrucciones respecto de
las mismas, ni sustituirle, ni anular los actos
del inferior pues, si as{ fuera, estarfa ejercien-
do competencias que el sistema normativo ha
otorgado de manera exclusiva y excluyente al
inferior. Por ello, en la relacién de direccion el
superior s6lo cuenta con la posibilidad de con-
dicionar la finalidad de la actividad del inferior,
pero nunca puede predeterminar el contenido
de sus actos. De la misma manera, en cuanto al
régimen de responsabilidades, en las relaciones
de jerarquia la conformidad del superior im-
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plica asuncién de responsabilidades, mientras
que en las de direccién en las que no cabe tal
aceptacion cada 6rgano asume las cargas que
derivan del régimen propio de competencias.

e Estdn sujetos a la obligacién de indemnizar a
la Hacienda Publica estatal o, en su caso, a la
respectiva entidad, ademads de los que adopten
la resolucién o realicen el acto determinante de
aquélla, los interventores en el ejercicio de la
funcién interventora, respecto a los extremos a
los que se extiende la misma, y los ordenadores
de pago que no hayan salvado su actuacién en
el respectivo expediente, mediante observacién
escrita acerca de la improcedencia o ilegalidad
del acto o resolucion (articulo 179 LGP).

¢ En el caso de que interventores, ordenadores de
pagos y tesoreros no realicen dichas adverten-
cias, no por ello serdn responsables automatica-
mente de los dafios y perjuicios que se causen a
la Hacienda Publica, pues habrd que examinar
su actuacion a efectos de determinar si existe
dolo, culpa o negligencia por su parte.

* No se regula la existencia de limites. Parece
l6gico pensar que si nos encontramos ante la
existencia de un delito, el interventor deberd
advertirlo, el ordenador de pagos no deberd
aprobar el pago ni el tesorero realizarlo y s de-
nunciarlo en via penal.

* La Sentencia de la SJTCu 5/2000, de 28 de
abril, sefiala que “la orden de pago recibida
por el tesorero, siempre que esté debidamente
intervenida, es una orden que estd obligado a
cumplir”.

e Respecto del resto de gestores de caudales pua-
blicos no se dice nada. Habrd que estar, pues,
a una apreciacién de su conducta, en funcién
de las circunstancias, para determinar si es o
no culpable. Piénsese en un liquidador que,
en aplicacién de una Ordenanza fiscal que in-
debidamente establece una exencién tributa-
ria, deja de liquidar. ;Cémo va a exigirle a un
ciudadano que pague mientras la Ordenanza

siga diciendo que existe la exencién?, ademds,
¢c6mo liquida si no hay norma que diga cémo
debe determinar el importe de la deuda tribu-
taria?

3) El incumplimiento por otra persona de sus obli-

gaciones especificas, siempre que el responsable
as{ lo haya hecho constar por escrito (articulo
39.2 LOTCu). El responsable porque otro in-
cumple sus obligaciones no debe dejar de cum-
plir las suyas y agotar la diligencia.

4) Exime de responsabilidad subsidiaria la falta de

medios personales y materiales para cumplir las
correspondientes obligaciones, siempre que se
pruebe por el presunto responsable (articulo 40.1
LOTCu). La falta de medios materiales y perso-
nales no autoriza a dejar de cumplir las propias
obligaciones y agotar la diligencia.

V. SUPUESTOS CONCRETOS DE RESPONSABILIDAD
CONTABLE

1) Falta de rendicién de cuentas: en un caso de in-

cumplimiento muy grave y reiterado de la obli-
gaciéon de rendir cuentas se ha ordenado la in-
vestigacion a través de unas actuaciones previas.
En si mismo, no es un supuesto de responsabili-
dad contable, pero puede encubrir irregularida-
des contables que merezcan dicha consideracién
(Auto de la SJTCu de 23 octubre 2006).

2) Estado de abandono: se valora no sélo la falta de

cuentas sino un conjunto de circunstancias que
determinan dicho estado y se considera que el
mismo es causa del dafio producido, a efectos de
determinar responsabilidad subsidiaria (Senten-
cia de la SJTCu 10/2007, de 18 de julio).

3) Diferencia de precio: en el dmbito penal, se ha

declarado que hay malversacién de caudales pt-
blicos en los supuestos de aprovechamiento de
caudales publicos, sin entregar nada por ello, que
es el supuesto ordinario y mds elemental, y tam-
bién cuando se consigue tal apoderamiento me-
diante entrega de otra cosa a cambio, incluso por
medio de un contrato, debiéndose determinar en-
tonces la cuantia de lo malversado no por el valor
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del caudal sustraido, sino por la diferencia entre
ese valor y aquel que tuviere los que se entregd
al estado o ente publico (Sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 14 de noviembre de 1991).

4) Contratacién:
e Las irregularidades que pudieran haberse pro-
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la hoja de encargo, sin aplicar la reduccién del
20% de las tarifas de honorarios para el caso de
obras publicas.

* Se ha planteado doctrinalmente si dejar de im-

poner una penalidad al contratista puede cons-
tituir un supuesto de responsabilidad conta-

ducido respecto a la forma de adjudicacién el
contrato no originan por si solas responsabili-
dades contables (Sentencia de la SJTCu 7/2008,
de 28 de abril).

e La Sentencia 4/2001, de 28 de febrero sefiala
que al margen de la posible incompatibilidad
para celebrar contratos cuyo conocimiento no
compete al Tribunal de Cuentas, es necesario
determinar para declarar la existencia de alcan-
ce si concurren los requisitos que contempla el
articulo 49 de la LFTCu siendo el primero de
ellos que se haya producido un dafio o perjuicio
para el erario puablico.

* La Sentencia de la SJTCu 7/2002, que versa so-
bre un asunto en el que se pudo acreditar la
interposicién de empresas para la contratacién
de suministros, asi como en la venta de pro-
ductos elaborados, para conseguir un beneficio
ilicito, de tal forma que entre la adquisicién y
la reventa los precios fueron superiores. Hubo
condena penal por fraude en la contratacion.
Sin embargo, desde el punto de vista de la ju-
risdiccion contable, no pudo condenarse a los
contratistas al reintegro, por carecer de legiti-
macién pasiva para ser demandados en juicio
contable, mientras que, por los perjuicios pro-
ducidos, si fueron demandados y condenados
los gestores publicos que intervinieron en tales
negociaciones.

* En la Sentencia de la SJTCu 3/2004, de 5 de
febrero, se confirmé la condena de responsa-
bilidad dictada por la Sentencia de primera
instancia, respecto de la responsabilidad de un
Gerente de un ente de derecho pablico munici-
pal, que encargé a un arquitecto privado diver-
sos proyectos, efectud la contratacién y firmé

ble. En mi opinidn, la respuesta a esta cuestién
debe ser negativa, ya que la imposicién de la
penalidad es un acto extracontable que debe
llevar a cabo el érgano de contratacién. Si no
se impone no hay, pues, ningin derecho que
liquidar.

5) Subvenciones: el régimen sancionador de la Ley
General de Subvenciones no se dirige contra las
autoridades y funcionarios que las tramitan y de-
ciden sobre su concesion, ni el procedimiento de
reintegro previsto en tal norma legal tampoco.
® La responsabilidad contable en materia de sub-

venciones se extiende: a) a las personas que no
justificaron los fondos percibidos; b) a los ges-
tores publicos que hubieren participado en la
concesion de la ayuda o en la comprobacién de
los fines a que fue aplicada.

® Pesa sobre el perceptor de la subvencién la
carga de la justificacién, debiendo obtener los
justificantes establecidos reglamentarios o bien
incluso acreditar la realidad del gasto por cual-
quier otro medio preventivo (Sentencia de la
SJTCu 4/2000, de 31 de marzo).

e La Sentencia de la SJTCu 13/1999, de 29 de
septiembre, se refiere a la falta de justificacién
de una subvencién, y la distingue de aquellos
casos en que la justificacion se considera insu-
ficiente. Para que exista responsabilidad con-
table no basta una irregularidad formal de la
documentacién, sino que es necesario acredi-
tar que la cantidad subvencionada se destiné a
financiar actividades distintas de las previstas
inicialmente.

6) Se plantea la posible responsabilidad contable de
los miembros de la Comisién de Gobierno de un
Ayuntamiento por incorrecta liquidacion de tasas
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por licencias de construccién. Se declara la com-
petencia de la jurisdiccién contable para conocer
de la accién publica en su dia planteada. No se
acepta el criterio mantenido en primera instancia
de que “es una cuestion ajena a la jurisdiccién
contable, pues su conocimiento supondria inva-
dir la competencia reservada al orden jurisdiccio-
nal contencioso-administrativo” (Sentencia de la
SJTCu de 3 de julio de 2000).

La Sentencia de la SJTCu 14/2001, de 29 de ju-
nio, versa sobre un supuesto de extincién de con-
tratos de alta direccion para el que ni la Ley ni
los contratos suscritos preveian la entrega a los
dimisionarios de indemnizacién o gratificacién
de tipo alguno, pese a lo cual se acordé recono-
cer a cada directivo el derecho al percibo de una

determinada cantidad. El pago realizado no obe-
decfa a obligacién alguna, por lo que se produjo
una salida de fondos carente de justificacién. Se
declard, pues, la existencia de alcance.

8) La realizacién de los arqueos podria haber evita-

do que el desfase entre el saldo real y el de cajay
el saldo contable fuese creciendo, lo que, @ sensu
contrario, permite afirmar que la omision de esta
obligacién fue causa directa y juridicamente rele-
vante de los dafios y perjuicios ocasionados en los
fondos de la caja de la empresa (Sentencia de la
SJTCu 15/1998, de 25 de septiembre).

9) La delegacién no exime de responsabilidad con-

table si no existe el debido control sobre el de-
legado (Sentencia de la SJTCu 18/2008, de 3 de
diciembre).
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