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El tratamiento de los incumplimientos

normativos y de las responsabili-
dades en los informes de auditoria
publica

La auditoria pdblica se caracteriza por la importancia que tiene en su gjercicio
y desarrollo el cumplimiento del principio de legalidad. Ahora bien, este principio
se manifiesta con distinta intensidad segin se auditen entidades sometidas al De-
recho plblico (Administraciones piblicas, organismos autdnomos, agencias, etc.)
u organismos sujetos al Derecho privado (empresas piblicas, entidades piblicas
empresariales, fundaciones, etc.). En el primer supuesto, el principio de legalidad
funciona camo un [imite positivo a su actuacion (sdlo pueden hacer lo gue estd
permitido por |a ley), en el segundo, opera en un sentido negativo (pueden hacer
todo lo no prohibido por la ley).

La finalidad de este articulo es exponer, de manera concisa y esgquematica, los
diferentes incumplimientos normativos que se suelen poner de manifiesto en los
informes de auditoria piblica, asi como las responsabilidades gue de ellos se
derivan. Se pretende gue sirva de guia o prontuario para aquéllos que se acercan
por primera vez a la fiscalizacidn del sector pablico, bien porgue se inician en el
ejercicio de esta actividad, bien porgue en su condicién de auditores privados co-
mienzan a colaborar, paulatinamente, en el control del sector piblico.

Public auditing is characterized by the importance which the fulfilment of the
principle of legality has in its performance and practice. However, this principle is
shown with different intensity depending on whether the auditing is practiced on
bodies subject to public Law (public administrations, autonomous bodies, agen-
cies, etc.) or bodies subject to private Law {public companies, public business
bodies, foundations, etc.). In the first case, the principle of legality works as a
positive limit to their activity (they may only do what is permitted by the law),
and in the second, it works in a negative sense (they may do anything that is not
prohibited by the law).

The purpose of this article is to set forth, in a concise and schematic way, of the
different regulatory non-fulfilments which usually apoear in public auditing reports,
and the liabilities arising from them. It is intended to serve as a guide or handbook
for those who are approaching the control of the public sector for the first time,
either because they are starting out in the practice of this activity, or because, in
their capacity of private auditors, they are gradually beginning to collabarate in the
centrol of the public sector.
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LEGALIDAD

1. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

La audiroria piblica se caracteriza, encre orras
cuestiones, por la importancia que tiene en su ejer-
cicio y desarrollo el principio de legalidad. Asi se
expone en los Principios y normas de awditoria del
sectar paiblice', en los que se recoge que una de las
diferencias entre la fiscalizacién del sector pibli-
co y la auditoria privada es “el mayor énfasis que
los érganos de control externo deben de poner en
el cumplimiento de la legalidad” (aparrado 1.1). Y
mis adelante se derermina: "El cumplimiento de las
leves v reglamentos es importante en la auditoria
del secror piblico, puesto que tanto los organismos
como los programas, las actividades y las funciones
emanan de las leyes y obedecen a principios y reglas
mis especificos que en el caso del sector privado”
(aparrado 3.2.5).

Que las Administraciones pablicas estén sujetas
al principio de legalidad, no quiere decir. como es
obvio, que el resto de las personas fisicas o juridicas
no queden someridas al cumplimiento y al respe-
to del ordenamiento juridico (arrs. 9.1, 9.3 v 103
CE), lo que ocurre es que esta sumisién es diferente
segin se rrate de Administraciones publicas o de
personas privadas.

En el dmbito de las Administraciones piiblicas ¢l
principio de legalidad funciona, en la mayorfa de las
ocasiones, como un limite positive de su actuacion.
Las Administraciones sélo pueden hacer aquello que
expresamente la ley les permite. Asi| se habla de una
vinculacién positiva a la ley (s6lo se puede hacer lo
que estd permitido por la ley), Por el contrario, en
las relaciones juridicas privadas rige el principio
fundamental de la auronomia de la voluntad’. Por
ello, se afirma que el principio de legalidad opera en
un sentido negativo, es decir, estd permitide todo
lo no prohibido por la ley. Fs lo que se denomina

vinculacién negariva a la ley (se puede hacer rodo lo
gue no esté prohibido por la ley).

En ral sentido, es necesario recordar que no to-
das las entidades a las que se extiende la auditoria
piblica son Administraciones someridas al Dere-
cho piiblico. Por el conrtrario, dentro del concepro
mads amplio de sector piblico se integran un con-
glomerado de organismos que se rigen, en muchos
aspectos. por ¢l Derecho privado (empresas pabli-
cas, entidades piiblicas empresariales, fundaciones,
etc.). En estos supuestos, la sumisidn al principio
de legalidad no se manifestard con la misma in-
tensidad que en el caso de las Adminiscraciones
publicas.

2. NORMATIVA APLICABLE A LOS INFORMES DE
AUDITORIA PUBLICA

La auditoria de regularidad o de cumplimiento
es aquélla que tiene por finalidad comprobar “la
adecuacion a la legalidad de la gestidn presupuesta-
ria, de contratacion, personal, ingresos v gestion de
subvenciones, asi como de cualguier otro aspecto de
la actividad econémico financiera de las entidades
auditadas” (arr. 169 de la Ley General Presupues-
taria).

En ral senrido, para determinar la normativa que
se debe tener en cuenta en la fiscalizacién de las en-
tidades integrantes del sector pablico, podemos par-
tir de una primera distincién que diferencie entre
las normas generales de la actividad presupuestaria
y las que se refieren a otros aspecros de la gestidn de
las entidades puablicas.

Dentro del primer grupo habrd que incluir el
conjunte de disposiciones que se aplican a la acti-
vidad presupuestaria (leyes de Hacienda Publica y
sus normas de desarrolle®), asi como las referidas
a la gestion contable (principios de contabilidad
generalmente aceprados y los distintos planes de

Elsborados por la Comisién de Coordinacién de los Organos Prblicos de Control Externo del Estada Espaficl (1992).

El arriculo 1

235 del Cidigo Civil determina; “Los contratances pueden establecer los pactos, cliusulas v condiciones que

TEMEZAN POr CONVEMICOLE, SIEMPre que No sean contrarios & las leves, a la moral ni al orden pablicy’

En el Estado. la Ley General Presupuescacia; en las disrintas Comunidades Aurdnomas, su respectiva normaciva sobee

Hacienda Piiblica y. por dltimo, en el dmbiro local rige la Ley Reguladora de las Haciendas Locales.
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contabilidad™), En el segundo, se debe encuadrar la
legislacidn sobre personal, contratos, subvenciones,
patrimonio, tributaria, etc.

Por su parte, los Principios y normas de audiro-
ria del sector piblico determinan, en su aparrado
3.2.5.3, gue "El audiror deberd establecer conrroles
v procedimientos de auditoria para tener certeza ra-
zonable de derectar los errores, las irregularidades
v los actos ilegales que puedan repercutic de forma
imporrante sobre los resulrados de la auditoria™.

[l Manual de procedimientos de la Cimara de
Cuenras de Andalucia (se puede consulwar en la pi-
gina web www.ccuenras.es), define v diferencia, en
su apartado 149, estas posibilidades:

* Error puede ser rodo aquello que no es correcto,

una accién u omisién gue no se ajuste a las nor-
Mmas INLernas siempre que 10 Se aprecie inten-
cionalidad. Asi, pueden ser considerados como
tales, por ejemplo, los errores aritmeticos, las
interpretaciones incorrectas de hechos, erc.

« Por su parte, las irregularidades se distinguen
del error porque requieren intencionalidad por
parte de los actores del organismo auditado.
Serfa una alreracién intencionada de la infor-
macién sometida a auditoria, que puede ser
comertida por uno o varios individuos con dife-
rentes niveles de responsabilidad.

* Por tlrimo, los actos ilegales engloban las in-
fraccionss conrrarias al ordenamiento juridico,
tanto s1 concurre dolo, culpa o negligencia,
como si no se produce ral circunstancia.

En todo caso, para determinar los acros ilegales es
necesario establecer una graduacién de los mismos,
Asi, por un lado, debe tenerse en cuenra el rango nor-
marivo de la disposicion infringida (ley, reglamento,
inscrucciones, circulares, etc.) ¥, por otro, si se craca

L1 sratamiento de los incumplimicnros normarrs
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de normas generales aplicables a todo el secror pa-
blico o, por ¢l contrario, son normas internas o de
funcionamiento, propias de la encidad nscalizada.
Como regla general en los informes de audiroria
se indicard, tras una descripcién sucinta del hecho
detecrado, la norma que ha sido infringida, En prin-
cipio, es preferible ucilizar una formula hipotérica o
potencial, del ripo: "esta circunstancia pudiera cons-
ricuir una infraccion de la ley..." u otra parecida. No
obstante, cuando la infraccion sea flagrante se podra
indicar tal situacidin: "estd CiCCUNSTANCIA CONSLILUYE
una infraccién o un incumplimiento de la ley...”.
Centrindonos en los actos ilegales, es decir, los
que nfringen el ordenamiento juridico, podemos
diferenciar encre las infracciones presupuestarias y
las infracciones del resto de normas juridicas que

i Plan peneral de coneabitidad (Real Decrero de 16 de noviembre de 20071 Plan general de conrabilidad piblica (Oeden de 6
£ £ P

de mavo de 1994); planes de contabilidad piblica de las CC.AA., asi como las Instrucciones de contabilidad local, aprobadis

por Ceden de 23 de noviembre de 2004,

' Todas las Comunidades Aurdnomas. excepro La Baoja, kan dictado su propia legislacion presupuesearia (en la mayoria e

las orasiunes se denominan Leyes Generales de Hacienda Piiblica, pero también Leyes de Finanzas, de Régimen Financiero

Presupuestario o Régimen Econdmico ¥ Presupuesrario).
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se aplican a la gestién de las encidades del sector
pliblico.
3. INFRACCIONES PRESUPUESTARIAS

Las infracciones presupuestarias S encuUentran re-
cogidas en la Ley General Presupuestaria del Esra-
do v en las Leves Generales de Hacienda Pablica de
las Comunidades Auténomas’. Todas ellas, excepro
la Ley de Régimen Econdmico v Presupuestario de
Asturias, incluyen una enumeracion de las diferen-
tes infracciones, con pequefias varaciones.

Pueden ser las siguientes:

A) Alcance y malversacidn

Se considera infraccion:

“Haber incurrido en alcance o malversacién en la
adminiscracidn de los fondos piblicos”.

El aleance constituye la expresion mds caracee-
ristica de la responsabilidad que puede recaer sobre
quienes administran los caudales pablicos. La nocidn
de alcance aparece va recogida en la primera Orde-
nanza de Don Juan de Castilla, dictada en 1437 para
organizar la Contaduria Mayor de Cuentas.

El Diccionario de la Real Academia define el
alcance (acepcidn 3% como: "saldo que, segun las
cuenras, estd debiéndose”. Por su parte, Fibregas
del Pilar sefiala; “reciben genéricamente esta deno-
minacion, las faltas o descabalamientos en los fon-
dos o etecros publicos que no se hallen justificados
v las cantidades de que por no haber cumplido sus
obligaciones han de responder los funcionarios ges-
tores de los servicios pablicos o sus herederos™.

Tradicionalmente el alcance se asimilaba a los su-
puestos de sustraccidn de fondos prblicos. Por regla
general, cualquier desfalco o descubierto en fondos
de naturaleza pablica era catalogado como alcance v

se consideraba como alcanzado al empleado piblico
o persona responsable de los mismos. No obsrante,
la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuen-
tas ha distinguide nitidamente entre el alcance y la
malversacién’, El alcance se produce cuando existe
un saldo deudor o déficit en una cuenta, bien por
ausencia de numerario bien por falta de justificacion
de las mismas. Se trara de un concepro mas amplio
que el de malversacién, pues para que se produzca
€sta es necesaria una sustraccion de los efectos pi-
blicos o su aplicacién a usos propios ¢ 4jenos.

Por otro lado, se debe destacar cdmo la Sala de
Justicia del Tribunal de Cuentas viene manteniendo
una incerpreracion amplia o extensiva del concepro
de alcance, que permite, al amparo del articulo 72
de la Ley de Funcionamiento, incluir dentro de esra
categoria juridica algunas de las demis infracciones
que seguidamente se analizardn. De esta forma, se
consideran alcance los pagos realizados v no conta-
bilizados que carecen de una adecuada justificacion;
también se subsume en la nocién de alcance la falea
de justificacion de distintas 6rdenes de pago libra-
das a favor de un funcionario, asi como la falea de
justificacién de las subvenciones o ayudas piablicas.
B) Administracién irregular de recursos

Las leyes de Hacienda Piblica tipifican como in-
fraccién:

“Administrar los recursos y demds derechos
de la Hacienda puablica sin sujerarse a las dis-
posiciones que regulan su liguidacién, recau-
daci6n e ingreso en la Tesoreria (o el Tesoro)”.
Este apartado nos remite a lo dispuesto en la Ley

General Triburaria, asi como a lo establecido en las
disposiciones que regulan los distintos tributos y en
las normas de recaudacién.

Lai coneafrafidad del Evfado, Madrid, 1930,

El articulo 72 de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, establece: “1. A los efectos de esta Ley se entenderd

por alcance ¢f saldo deudor injustificado de una cuenra o, en términos generales, la 2usencia de numerario o de justificacidn

en las cuentas que deban rendir las personas gue tengan a su cargo ¢l manejo de caudales o cfectos pliblicos, ostenren o no L

condicién de cuentadances ante ¢l Tribunal de Cuentas. 2. A los mismos efectos, se considerard malversacion de caudales o

efecto piblicos su sustraccidn, o el consentimicnro para gque €5ta s¢ verifique, o su aplicacion 4 Us0s PIOPiUs o &jEN0S PO PArTEe

de quien lis cenga a so cargo”,
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En todo caso, en las sentencias de la Sala de Jus-
ticia del Tribunal de Cuentas de los Gltimos afios
no se encuentra ninguna que afecte al dmbico del
presupuesto de ingresos (liquidaciones tributarias,
recaudacion de ingresos, prescripeion de derechos,
etc.); por el contrario, todas estdn referidas a la ver-
riente del gasto y no porque no sean posibles ac-
tuaciones ilicitas de los gestores de los criburos que
generen responsabilidad contable, sino porque, en
la pricrica, estd inédita su aplicacion,

C) Comprometer gastos v ordenar pagos sin crédito
suficiente

Se considera infraccidn:

“Comprometer gaseos, liguidar obligacio-
nes v ordenar pagos sin crédito suficiente para
realizarlos o con infraccién de lo dispuesto en
esta ley o en la de Presupuestos que sea apli-
cable”,

Esta infraccion se encuentra estrechamente rela-
cionada con la nulidad de pleno derecho de aquellos
4Ctos que prevean compromisos de gastos por im-
porte superior a la cuandia de los créditos autoriza-
dos en los presupuestos.

La infraccion se produce tanto si se compromeren
gastos o se reconocen obligaciones sin consignacidn
presupuestaria como si se ordenan pagos sin crédito
suficiente.

D) Pagos indebidos o reintegrables
“Dar lugar a pagos indebidos (reintegra-
bles), de conformidad con lo establecido en las
diferentes leyes de Hacienda piblica™.

Se consideran pagos indebidos los que se realizan
por error material, ariemérico o de hecho en favor
de persona en quien no concurra derecho alguno
de cobro frente a la Administracién. Se producen,
pues, cuando, contraviniendo lo dispuesto en el or-
denamiento juridico, se pagan cantidades que no
correspondan o se abonan cantidades superiores a
las establecidas.

El trutumienco de los incumplimeentos normativos
¥ de las responsabilidades en los informes de auditoria piblica

En todo caso, los perceptores de pagos indebidos
quedan obligados a su restitucion y el 6rgano que
haya cometido el error deberd disponer, de inme-
diato, su restitucién conforme a los procedimientos
reglamentariamente establecidos.

E) No justificar la inversion de determinados fondos

Se tipifica como infraccidn: “no justificar la in-
versidn de los fondos recibidos como anticipos de
caja fija, pagos a justificar y subvenciones o ayudas
priblicas”.

Tienen la consideracién de anticipos de caja fija
las provisiones de fondos realizadas u los pagado-
res o habilitados para hacer frente a gastos periddi-
cos 0 repetitivos (dietas, locomocion, material no
inventariable, etc.). Las unidades administrativas
responsables de rales fondos deberdn justificar su
ucilizacion.

Por su parte, los pagos a justificar se producen
cuando se libran cancidades para hacer frence a
determinados gastos, sin gue €n ¢s0s MOmMentos
se pueda aportar la correspondiente documenta-
cidn que los justifique. Los perceprores de estas
drdenes de pago deberdn justificar la aplicacion de
las canridades recibidas en el plazo de rres meses;
plazo que podri ser ampliado para supuestos ex-
cepcionales.

Las subvenciones y ayudas piblicas rradicional-
mente se regulaban en la legislacidén presupuesta-
ria; si bien, tras la aprobacién de la Ley General de
Subvenciones de 17 de noviembre de 2003, las in-
fracciones y las sanciones en esta materia se encuen-
rran recogidas en la misma®. No obstante, se debe
tEner en cuenta gue, segln viene interprecando la
Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas, estos in-
cumplimientos pueden dar lugar a la exigencia de
responsabilidad contable ante el Tribunal de Cuen-
tas y, @ su vez, a la exigencia de responsabilidad
administrativa ante la jurisdiccién contencioso-
administrariva.

" El articulo 52 de la Ley General de Subvenciones determina: "Consticuyen infraceiones adminiscracivas en materia de subven-

clones las acciones v omisiones ripificadas en esra ley v serdn sancionables incluso a tieulo de simple negligencia®,
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F) No rendir las cuentas exigidas

La legislacion de algunas Comunidades Aurdno-
mas (Andalucia, Aragén, Castilla y Ledn, Catalufia,
Galicia, Madrid, Murcia, Navarra, Pais Vasco y Va-
lencia) considera infraccién: “no rendir las cuentas
reglamentarias exigidas, rendirlas con notable recra-
so 0 presentarlas con graves defecros”.

Esca circunsrancia rambién se inclufa, tradicio-
nalmente, en la Ley General Presupuestaria; si bien,
rras la dlrima reforma de 2003 ha dejado de ser ti
pificada como infraccién. En todo caso, la Ley Orga-
nica del Tribunal de Cuentas prevé que cuando no
se rindan las cuentas o se haga con graves defectos,
los obligados podrin ser compelidos a ello mediante
requerimiento conminatorio €, incluso, podrdn im-
ponérsele multas coercitivas (arciculo 427
G) Cualquier otra infraccién

La legislacién del Estado y la de las Comunidades
Auténomas (excepto la de Castilla y Ledn, Nava-
rra v Valencia) incorporan una cldusula residual que
permite considerar como infraccidn “cualquier otro
acto o resolucién con infraccion de esta ley... "

Por tanto, en estos casos, cualquier infraccién de
la normativa presupuestaria dard lugar a la obliga-

cion de indemnizar a la Hacienda piblica

Por iltimo, se debe destacar que la Ley Foral de
la Hacienda Publica de Navarra, de 4 de abril de
2007, tipifica como incumplimiento: “No haber
hecho constar en el ejercicio de las funciones de in-
tervencidn los reparos pertinentes acerca de la im-
procedencia o ilegalidad del actos de que se rrate.
concurriendo dolo, culpa, negligencia o ignorancia
inexcusable” [arciculo 132.g)1
4. OTRO TIPO DE INFRACCIONES

Como va se ha sefialado con anterioridad, las in-
fracciones normarivas que se deben poner de mani-
fiesto en los informes de auditoria no son sélo las
contempladas en la legislacién sobre Hacienda pa-
blica, sino que también se pueden derivar de otros
texctos normacives, Seguidamente, v con caracrer
meramente enunciativo, se van a destacar algunas
de ellas:

&) Incumplimientos contables

En esta mareria son reiterados los incumplimien-
tos de los principios contables generalmente acepta-
dos (como por ejemplo, devengo, prudencia, no com-
pensacién, erc.). También se suele hacer referencia a
la contabilizacién inadecuada del endeudamiento o

del inmovilizado (sobre todo en el dmbito de las Ad-

Muas Cladera, P, A, "Sobre las conscouencias de la no rendic

Tribunal Supremo de 4 de junio de 20087, Reviva Exfa

Lo
iR

in de cuencas: comentarios 2 la sentencia de la Sala Tercera de

rof Externs n” 30, 2008; pdgs: 103 ¥ 55,



ministraciones locales) o al uso indebido del procedi-
miento de aplicacidn diferida de ingresos.

B) Incumplimientos en materia de personal

Uno de los mis reiterados es la falta de aproba-
cién por la Administracién competente de la rela-
cién de puestos de trabajo (RPT). Es habirual que
se detecten, por ejemplo, el abono de complementos
retributivos no incluidos en los Pacros v Acuerdos
de las condiciones de trabajo o en los convenios co-
lectivos; el pago de indemnizaciones por razon de
servicio indebidas o el abono de dieras de manera
periadica.

C) Incumplimientos de la legislacion de contratos del
sector plblico

En los informes de auditoria pablica se suele po-
ner de manifiesto el uso inadecuado de la rramiea-
cién de los expedientes por urgencia 0 emergencia o
la urilizacién indebida del procedimiento negocia-
do, en detrimento del abierto o restringido.

También se suelen destacar la ausencia de criterios
objetivos para la seleccion del contratisea, asi como
los posibles fraccionamientos de contraros pard evi-
tar los principios de publicidad y concurrencia.

D) Incurmplimientos de la normativa sobre subvenciones

La concesién de subvenciones requiere que los
beneficiaros justifiquen, en el plazo establecide, la
realizacidn de la actividad para la que se les otorgd
la ayuda. Las infracciones mds asiduas en esta ma-
teria consisten, precisamente, en la falta de jusci-
ficacién del emplen dado a los fondos recibidos o
en el recraso del cumplimiento de esta exigencia.
En algunos casos, cuando se trata de subvencio-
nes periddicas —que se suelen aprobar todos los
ejercicios econdémicos—, el problema se presenta al
superponerse la concesidn de la nueva subvencidn
cuando todavia no se ha justificado la del ejercicio
Anrerior.

Por otro lado, rambién es usual que la documen-
racion justificativa carezca de la necesaria concrecidn
y de los requisitos minimos que deben cumplir las
fﬂLT!_] Fds.

El rriramiente de log incumplimicnoos normativis
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E) Incumplimientos en materia de patrimonio

El patrimonio de las Administraciones pablicas
estd sujero a las resericciones previstas en la norma-
tiva correspondiente (Ley de Pacrimonio de las Ad-
ministraciones Piblicas, legislacion de las distineas
Comunidades Auténomas y Reglamenro de Bienes
de las Enridades Locales). Se suele reiterar en esta
mareria la ausencia de inventario o su falta de actua-
lizacién (circunstancia que se hace mds patente en
¢l dmbito de las Entidades locales). Por otro lado, la
enajenacién de bienes de las Administraciones estd
sometida a un procedimiento tasado que exige el res-
peto de los principios de publicidad y concurrencia,
F) Incumplimientos de la normativa tributaria

Las infracciones mds caracteristicas en el dmbito
triburtario suelen ser que la Administracion no prac-
tigue a dererminados rrabajadores (generalmente
eventuales o con contratos por obra v servicios de-
terminados) las retenciones por el [RPE También
es posible que se detecten facruras sin IVA o que
carezcan de los minimos requisitos para ser conside-
radas como tales (Real Decreto de 28 de noviembre
de 2003).
5. RESPONSABILIDADES DERIVADAS DE LAS INFRACCIONES
NORMATIVAS

Las responsabilidades que se pueden derivar de
los diferentes incumplimientos NOrMALIVOs Puestos
de manifiesto en los informes de auditoria piablica
pueden ser de tres tipos: administrarivas, contables
v penales.

A) Responsabilidades administrativas

Las Administraciones piblicas pueden exigir a
las autoridades v al personal a su servicio las respon-
sabilidades en que hubieran incurrido por los dafios
y perjuicios ocasionados a la misma en sus bienes y
derechos (arciculo 145 LRJA). Esta responsabilidad
patrimonial se encuentra desarrollada en los arricu-
los 19 y siguientes del Reglamento de los procedi-
mientos de las Administraciones Pablicas en ma-
teria de responsabilidad parrimonial (Real Decreto
429/1993, de 26 de marzo).
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Junto a la responsabilidad que la Administracion
puede pedir a sus auroridades v funcionarios por los
dafios y perjuicios que le hayan ocasionado, también
pueden exigir al personal a su servicio las responsa-
bilidades disciplinarias por las falcas que hubieran
cometido (Reglamento de régimen disciplinario de
10 de enero de 198G},

Las responsabilidades administrativas deberdn se
exigidas, en su caso, por los érganos comperentes de
la Enridad afecrada. Por tanto, cuando en un informe
de auditoria se pongan de manificsto determinadas
actuaciones que pudieran dar lugar a la exigencia de
responsabilidad adminiscrativa, se deberdn comuni-
var 4 los superiores jerdirquicos de los presuntos res-
ponsables v, en su caso. a las auroridades que tengan
atribuidas competencias de supervision o control
seplin cada supuesto concreto.

B) Responsabilidades contables

La responsabilidad contable se nos presenta como
una variante de la que puede ser exigida a las au-
roridades v funcionarios de las Administraciones
pablicas, cuya peculiaridad fundamental consis-
te en recaer sobre aquéllos que manejan caudales
piiblicos. Se puede afirmar, pues, que el elemento
verdaderamenre diferenciador de la misma radica,
precisamente, en la utilizacién de fondos o caudales
pablicos.

La responsabilidad concable estd encaminada
a obtener el resarcimiento de los dafios vy perjui-
cios producidos a la Hacienda piiblica como con-
secuencia del manejo ilegal de los fondos de esta
naturaleza, Tiene, pues, una fnalidad meramente
restitutoria con la incencidn de dejar las cosas tal
v como estaban antes de que se hubiese producido
un detrimento de los fondos piblicos. Esta es una
de las fundamentales diferencias que presenta en
relacion con otros tipos de responsabilidades que,
también, pueden recaer sobre quienes manejan cau-
dales piiblicos, como son la penal o disciplinaria,

cuya finalidad principal va dirigida, por contra, a

la prevencidn de decerminadas conductas v, en su

caso, a la imposicién de la correspondiente pena o

sancidén.

La Ley Orgdnica del Tribunal de Cuenras, define
la responsabilidad contable en su articulo 38.2:

“El que por accion u omisidn contraria a la
lev origine el menoscabo de los caudales o efec-
tos piblicos quedard obligado a la indemniza-
citn de los dafios v perjuicios causados”.

A partir de esta definicidén amplia, la Sala de Jus-
ticia del Tribunal de Cuenras ha ido delimitando y
restringiendo este concepto'”, v para que se pueda
exigir responsabilidad contable se hace necesaria la
concurrencia de los siguienres requisicos;

1} La responsabilidad conrable recae sobre quienes
recauden, intervengan, adminiscren, custodien,
manejen o utilicen bienes, caudales o efecros pi-
blicos.

2) Es necesario que se produzea un menoscabo en los
caudales piblicos, que a su vez debe ser efecriva,
directo ¢ individualizado.

3) Se requiere que se produzea un incumplimienco
de las leves reguladoras del régimen presupuesta-
rio o de contabilidad.

4) El perjuicio para el erario piblico riene que ser
consecuencia de una conducta dolosa o culposa
Erave.

3) La responsabilidad se debe derivar de las “cuen-
ras” que han de rendir quienes recauden, inter-
vengan, administren, cuscodien, manejen o urili-
cen caudales publicos.

61 Y, por dltimo, ha de existir una relacion de causa-
lidad entre la conducra del agente y ¢l dafio efec-
tivamente producido.

Cuando en los informes de audicoria piblica se
detecten situaciones que pudieran ser consideradas
como posibles responsabilidades contables se comu-
nicardn a la Administracién afecrada v al Tribunal
de Cuentas.

' Para conocer la doctrina de la Sala de Juscicia del Tribunal de Cuentas se pueden consulear los comentarios sobree junispruden-
cia contable en la Revista Espafiola de Derecho Financiero (Clvicas).



Estas r-;—'spr_ms.:1|:u:'|iciu-:l{-s podrin ser L'.xigiduﬁ pot
la Entidad piiblica perjudicada o por el Tribunal de
Cuentas, 51 los hechos son considerados como alcan-

ce o malversacidn la comperencia le corresponde al

Tribunal de Cuentas. En los demds supuestos serd la
propia Administracion afectada la que inicie el co-
rrespondiente procedimiento —regulado en el Real
Decreto 700/1988, de 1 de julio—, sin perjuicio de
que el Tribunal de Cuentas, en cualquier momento,
pueda recabar el conocimiento del asunto.

C) Responsabilidades penales

Por lo que se refiere a las posibles responsabili-
dades penales, el deliro mds caracrerisrico reterido a
las personas que manejan caudales publicos es el de
malversacidn, El vigente Codigo Penal establece, en
su arciculo 432:

“La autoridad o funcionario pidblico que, con
animao de lucro, sustrajere o consintiers que un
tercero, con igual dnimo, sustraiga los cauda-
les o efectos piblicos que tenga a su cargo por
razdn de sus funciones, incurrird en la pena de
prisidn de tres a seis afios e inhabilitacidn abso-
luta por tiempo de seis a diez afios”

Es necesario gue, con dnimo de lucro, se produzea
la sustraccion de los efectos o caudales o que se per-
mita o consienta tal sustraccién. De tal forma que
se exige un resultado marcerial: el desplazamiento
patrimonial de los fondos piblicos al parrimonio
privado del funcionario o de un tercero a quien el
mismo consiente su sustraccidn.

Junrto a este tipo bdsico de malversacion, el Codi-
go Penal también prevé orros supuestos relacionados
con los candales piiblicos. Asi, tipifica come delito
el hecho de que las autoridades o funcionarios desti-
nen 4 usos ajenos a la funcidn pablica los caudales o
efectos puestos a su cargo por razdn de sus funciones
{areiculo 433) o que se diere una aplicacidn priva-
da a bienes muebles o inmuebles pertenecientes a
las Administraciones pablicas u organismos depen-
dientes (articulo 434),

o obstante, no es el delito de malversacidn de

caudales piblicos el tinico relacionado con las audi-
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as informes de audi

torias piblicas; el Cédigo Penal también establece
orros vinculados con la actividad econdmico finan-
ciera de las Adminiscraciones piiblicas. En tal sen-
tido, constituven delito los fraudes a la Hacienda
ptiblica estaral, auronémica, foral o local, eludien-
do el pago de tributes, cantidades rerenidas o que
s¢ hubieran debido retener o ingresos a cuenta de
retribuciones en especie obreniende indebidamenre
devoluciones o disfrurando beneficios fiscales de la
misma forma (arciculo 303), los fraudes a los presu
puestos generales de la Comunidad Europea {arti-
culo 306}, los [raudes a la Seguridad Social (articulo
307). También es posible que los benefciarios de
subvenciones o ayudas pablicas falseen las condicio-
nes requeridas para su obtencién o incumplan los
fines para las que fueron concedidas (articulo 308),

FPor dlcimo, v debide a que paulatinamente la au-
ditoria pithlica va ampliando su campo de acruacidn
(urbanismo, medio ambiente, ecc.), también se de-
berdin tener en cuenta los delitos relarivos a la orde-
nacién clel rerritorio v la proteccion del patrimonio
histdrico v del medio ambiente (articulos 319 & 340
del Cadigo Penal).
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En los informes se deberin poner de manifiesto
los hechos detectados que, en su caso, pudieran dar
lugar a la exigencia de responsabilidades penales
v éstos deberdn ser notificados al Ministerio Fiscal
para gue, dentro de su competencia, actie segiin la
legalidad vigente.

6. CONCLUSIONES

El principio de legalidad riene una importancia
decisiva en el control externo de las Administracio-
nes piiblicas y de las entidades sujetas integramente
al Derecho publico (organismos auténomos, agen-
cias estarales...), pues, por regla general, quedan
vinculadas positivamente a la ley (sélo pueden hacer
lo que estd permitido por la ley). Por el contrario,
este principio se manifiesta con menor intensidad
en ¢l caso de las demids entidades que configuran el
sector pitblico (empresas piiblicas, entidades piibli-
cas empresariales, fundaciones, etc.), ya que estdn
sometidas, en muchos aspectos, al Derecho privado
y, €0 consecuencia, quedan sujetas negativamente a
la ley {pueden hacer rodo lo que no esté expresa-
mente prohibido por la ley).

La audiroria de regularidad o de cumplimiento es
aquélla que ciene por finalidad comprobar “la ade-
cuacién a la legalidad de la gestidén presupuestaria,
de concratacién, personal, ingresos y gestidn de sub-
venciones, asi como de cualguier otro aspecto de la
acrividad econéimico financiera de las entidades au-
diradas” {articulo 169 de la Ley General Presupues-
taria). Por su parte, las Principios y novmas de andito-
ria del secror paiblico sefalan que “El auditor deberd
establecer controles y procedimientos de auditoria
para tener certeza razonable de detectar los errores,
las irregularidades y los actos ilegales que puedan
repercutir de forma importante sobre los resultados
de la auditoria”,

Parar determinar los actos ilegales, es convenien-
re establecer una graduacion de los mismos. Y asi,
debe renerse en cuenta, por un lado, el rango nor-
mativo de la disposicién infringida (ley, reglamento,
inscrucciones, circulares...) v, por otro, si se trata de

AU

normas generales aplicables a todo el sector pablico
o, por ¢l contrario, son normas internas o de funcio-
namienco, propias de la entidad fscalizada.

Los incumplimientos normativos que se deben
incluir en los informes de auditorfa pablica se en-
cuentran regulados, por un lado, en la legisiacion
de Hacienda pablica y, por otro, en la legislacién
general de contratos, personal, subvenciones, patre-
maonio, tributaria, etc.

Como regls general se indicard, tras una descrip-
cidn sucinea del hecho detecrado, la norma que hs
sido infringida. En principio, es preferible ucilizar
una férmula hipotética o potencial. del tipo: “estz
circunstancia pudiera constituir una infraccion de
la ley..." u otra parecida. No obstante, cuando la in-
fraccién sea flagrante se podrd indicar tal situacion:
“esta circunstancia constituyc una infraccién o un
incumplimiento de la ley...”.

Las responsabilidades que se pueden derivar de
las diferentes infracciones normativas pueden ser de
tres ripos: administrativas, contables v penales.

Las actuaciones que pudieran dar lugar a la exi-
gencia de responsabilidad administrativa, se debe-
rén comunicar a los superiores jerirquicos de los
presuntos responsables y, en su caso, a las autorida-
des que tengan atribuidas competencias de supervi-
sién o control segin cada caso concreto.

Las posibles responsabilidades contables se co-
municardn al organismo audirado v al Tribunal de
Cuenras. Si los hechos son considerados como alcan-
ce o malversacién la comperencia le corresponde !
Tribunal de Cuenras, En los demds supuestos sera
la propia Administracién afectada la que inicie &
correspondiente  procedimiento, sin perjuicio de
que el Tribunal de Cuenras, en cualquier momento,
pucda recabar el conocimiento del asunto.

Si los hechos detectados pudieran dar lugar, en su
caso, a la exigencia de responsabilidades penales,
deberan ser notificados al Ministerio Fiscal pars
que, dentro de su competencia, actue segin s
legalidad vigente.
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