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La dificil delimitacion de la responsabilidad en el ambito de la gestion de los
fondos publicos.

La importancia que para la sociedad actual tiene el control y la administracion de los
fondos publicos no parece que exija una amplia teorizacién -maxime en momentos como los
actuales - ya que realmente una minima proyeccién de los principios generales, que inspiran
el funcionamiento de la Administracion ex articulo 103.1 de la CE, como de los mas especificos
referidos al gasto publico que se proyectan desde el propio articulo 31 de la CE en lo que se
refiere al gasto publico justifican, en si mismos, la indicacién de que se trata de una relevancia
gue entronca directamente con el papel y la posicién instrumental de las Administraciones
Publicas.

Se trata de una exigencia obvia en cualquier administrador de fondos ajenos v,
especialmente, si como ocurre en el &mbito publico, los fondos que se administran proceden
de la solidaridad general y del esfuerzo colectivo que es lo que constituye, finalmente, los
ingresos publicos.
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Hasta aqui no existe problema. La cuestion que ofrece alguna mayor dificultad es la de
situar el ambito del reproche o la prevencién sobre el uso de los fondos publicos. Esta
referencia ofrece, a su vez, diferentes posibilidades que van desde el propio instrumento
juridico para el reproche que podemos situarlo en el ambito penal, en el administrativo, en el
disciplinario, en el civil o en el mas general de la integridad patrimonial (en el que se ubicarian
las acciones de regreso para conseguir la indemnidad patrimonial) o en el establecimiento de
un reproche propio y especifico para la gestidon de fondos publicos que es lo mds préximo a lo
gue denominamos responsabilidad contable como a la identificacion de las personas
responsables.

Desde otra perspectiva y como consecuencia de lo anterior podemos situar el reproche
en los diferentes estratos de la gestion publica que incluya a quienes dirigen la gestidn, a
quienes realizan los actos materiales de administracién y disposicion de bienes o, en general,
al conjunto de los empleados publicos cualquiera que sea el ambito de su actuacién y su grado
de responsabilidad.

Ambos aspectos exigen, finalmente, una compaginacién posterior que coordine el tipo
de reproche con la posicién del empleado publico en la propia organizacion.

El resultado es ciertamente complejo y a lo largo del presente trabajo se intentard
demostrar que no especialmente claro en su configuracién y en la delimitacion de los
supuestos de responsabilidad y de los tipos de la misma. La visién general es la de que se
trata de una preocupacidn recurrente que ha tratado de ser analizada y abordada desde
diferentes lugares normativos produciendo en una cierta sensacion de fragmentaciéon y
complejidad en la visién final del modelo y que, en estos momentos con normas tan recientes
y poco aplicadas, no puede indicarse si finalmente acabara por afectar a la propia efectividad
del sistema.

En este sentido podemos indicar que en este dmbito de las responsabilidades por la
gestion de los fondos publicos conviven las responsabilidades penales, las especificas — las
contables, las de resarcimiento general (previstas en la Ley General Presupuestaria), con las
derivadas de lo que ahora hemos venido a denominar “buen gobierno econémico” junto con
las estrictamente disciplinaria o, incluso, las que en un futuro inmediato puedan provenir de la
definicidn final del estatuto del directivo publico en el marco de las normas sobre integridad
gue, en este momento, elabora el Gobierno.

Esto nos sitia en un marco de responsabilidades de todo tipo en el que se
entremezclan las penales, las administrativas, las ligadas a la responsabilidad por la gestién
publica, las disciplinarias y las de compromiso con la gestidn publica. Todas ellas responden al
objetivo central de preservar la utilizacién de los fondos publicos y de controlar — o fijar segln
el momento al que nos refiramos- la gestidn publica de los fondos.
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Intentamos, seguidamente, el andlisis de las diferentes facetas de este conglomerado
organizativo advirtiendo, eso si, que las reglas de delimitacién entre los diferentes supuestos
no siempre aparecen claramente establecidas.

La responsabilidad prevista en la Ley de Transparencia y buen gobierno: el buen
gobierno econdmico

La aprobacién de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacién publica y buen gobierno. (LTBG) supone el establecimiento de un régimen de
obligaciones de las personas que ocupan o desarrollan la posicién mas elevada de las
Administraciones Publicas, cuyo régimen juridico no es homogéneo®’.

En este sentido, es cierto que la inexistencia de un desarrollo de la funcién directiva a
la que se refiere el articulo 13 EBEP, por un lado; el establecimiento de un dmbito propio de
aplicacion para los altos cargos, por otro; y, finalmente, la falta de desarrollo del estatuto
funcional y personal de los miembros del Gobierno hace que la introduccién de este conjunto
de medidas con un criterio aplicativo propio no pueda considerarse una labor sencilla, desde
luego, por la falta de sistematicidad que supone en el dmbito general de la ordenacién del
estatuto de los miembros de los Gobiernos, de los directivos publicos y de los altos cargos.

De nuevo nos encontramos con una definicion de obligaciones que utiliza conceptos y
categorias de personal (en general) sin una gran precisién y de forma no siempre delimitada,
lo que conduce a que realmente se esté construyendo una franja de legislaciéon —la relativa a
las personas que estan vinculadas de forma diferente a los empleados publicos—y que ocupan
la posicion de direccion superior de la respectiva Administracion (con inclusién o no en las
funciones estrictamente gubernamentales) que se caracteriza por la incidencia en el estatuto
de los mismos con una legislacidn y un conjunto obligaciones de caracter puntual y sin una
vision general del conjunto de derechos y obligaciones que los mismos deben tener'®,

En este punto la LTBG se limita a indicar en su articulo 1 que: “Esta Ley tiene por
objeto ampliar y reforzar la transparencia de la actividad publica, regular y garantizar el
derecho de acceso a la informacidn relativa a aquella actividad y establecer las obligaciones
de buen gobierno que deben cumplir los responsables publicos asi como las consecuencias

derivadas de su incumplimiento”19

. De este modo, el objetivo del buen gobierno en el ambito
econdmico se conforma como parte de las que denomina “obligaciones de buen gobierno que

deben cumplir los responsables publicos”.

7 VILLORIA MENDIETA, M., “El Buen Gobierno y la lucha contra la corrupcidn en las Instituciones Publicas”, en
PALOMAR OLMEDA, A y GARCES SANAGUSTIN, M. (dirs.), La Gestion de los Fondos Publicos. Control y
responsabilidad, Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 123 y ss.

® Con caracter general, véase La modernizacion del Estado: el camino a seguir, Instituto Nacional de
Administracién Publica-OCDE, Madrid, 2006.

19 VILLORIA MENDIETA, M., “éMas libertad o mas felicidad? El buen gobierno del siglo XXI”, Revista del Clad
Reforma y democracia, nim. 51. Asimismo y con cardcter general, JIMENEZ ASENSIO, R., LIZCANO ALVAREZ, J. y
VILLORIA MENDIETA, M., La transparencia en los Gobiernos locales: una apuesta de futuro, Publicacion digital
2/2012. Fundacion Democracia y Gobierno Local.
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Esta es la referencia contextual Unica en relacion con las obligaciones en el ambito de
la gestion econdmica de las Administraciones Publicas. Por tanto, la lectura de la referencia
anterior no nos aclara qué debe entenderse por buen gobierno en general ni por buen
gobierno en el plano especifico de las obligaciones de gestién econdmica. De hecho la LTBG se
limita a indicar que se trata de un conjunto de conductas que deben cumplir los responsables
publicos y las consecuencias derivadas del incumplimiento que tienen un cardcter especifico vy,
ciertamente, parcial o fragmentario porque se refiere Unicamente a algunas conductas con
repercusién econdmica de las que en su actividad pueden llegar a realizar.

Realmente recoge un conjunto de obligaciones que pasan a conformar el estatuto del
personal que ocupa la extrafia franja de direcciéon que se sitla por encima de la funcién
publica convencional, a medio camino entre la funcién directiva (articulo 13 del EBEP) y del
gobierno (articulo 98 CE) 20. Es, ciertamente de una franja compleja de definir y en la que
,sucesivamente, se han ido introduciendo normas —por referencias a categorias— que implican
una cierta fragmentacion de la misma y el seflalamiento de determinadas obligaciones,
también, de regulacion parcial. Este caracter fragmentario encuentra, ciertamente, muchas
dificultades en la formulacidn del estatuto general de quienes se sitdan en dicha franja21.

Se trata, asi, de una opcidn legislativa que se complica porque algunas de las medidas
sustantivas que se incluyen en el ambito de aplicacion no estdn pensadas Unicamente para
quienes se sitlan en la franja gris a la que nos venimos refiriendo sino que se aplican también
a los empleados publicos de régimen comun cuando los mismos administren o dispongan de
fondos publicos. Es, por tanto, de un conjunto de obligaciones que pueden ser comunes y que
se integran en los respectivos estatutos de alto cargo -por utilizar una de las categorizaciones
mas conocidas- y, simultaneamente, a los empleados publicos de régimen juridico. La funcién
y las obligaciones, un acervo comun a ambas categorias de empleados publicos que se
complica aun mas por el establecimiento de un régimen de sancién — tanto en el ambito
procedimental como en lo que se refiere a las autoridades que pueden llegar a imponer las
sanciones- comun a categorias diferenciadas de servidores publicos lo que, ciertamente, no
contribuye a la clarificacion final ni a la visualizacion del modelo.

De esa manera y a modo de primera impresiéon podemos indicar que la incidencia en
esta franja no es sencilla conceptualmente hablando porque se sitia en un terreno
intermedio entre la funcion publica convencional, de un lado, la regulacion del gobierno y de
las respectivas Administraciones lo que, por otro lado, es, competencialmente, resbaladizo
porque arranca de la referencia general del articulo 103.3, en lo que se refiere al empleo
publico y, finalmente, se proyecta sobre la estructura del articulo 97 y 98 en lo que se refiere a

20 MORELL OCANA, L., “Direccién de la Administracién Publica por el Gobierno y garantias de imparcialidad
administrativa”, Revista de Administracion Publica, nim. 156, septiembre-diciembre 2001.

21 Sobre el tema, MAESO SECO, L. F., “Las responsabilidades administrativas especificas de los altos cargos
publicos y de su concepto y “estatus””, en PALOMAR OLMEDA, A y GARCES SANAGUSTIN, M. (dirs.), La Gestién
de los Fondos Publicos. Control y responsabilidad, Aranzadi, Cizur Menor, 2013.
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la actuacion del Gobierno y todo ello ahormado con el titulo relativo al régimen juridico de las
Administraciones Publicas?.

La opcion de la LTPB ha sido la de no establecer demasiadas diferencias ni matices en
este ambito y asi, la Disposicidn final sexta, indica que: “La presente Ley se dicta al amparo de
lo dispuesto en los articulos 149.1.12, 149.1.132 y 149.1.182 de la Constitucidn. Se exceptua lo
dispuesto en el segundo pdrrafo del apartado 2 del articulo 6, el articulo 9, los apartados 1y 2
del articulo 10, el articulo 11, el apartado 2 del articulo 21, el apartado 1 del articulo 25, el
Titulo lll y la disposicidn adicional segunda”.

En consideraciéon a lo indicado y si nos centramos en los principios del buen gobierno
econdmico, que es el tema especifico que nos corresponde analizar en este apartado,
llegamos a la conclusién de que realmente su cobertura es la del régimen juridico de las
Administraciones Publicas y, eventualmente, la planificacion econémica en tanto las reglas de
este ambito de buen gobierno pueden afectar a aquella de una forma directa o indirecta. Este
ultimo titulo ha recibido en la jurisprudencia constitucional una delimitacién ciertamente
amplia aunque claro estd no conlleva determinaciones orgdnicas.

Estas referencias nos sitian ante una habilitaciéon ciertamente compleja como para
desarrollar un régimen comun que afecte al conjunto de las Administraciones Publicas mas
alla del establecimiento de algunas medidas que puedan ser comunes pero que, finalmente,
se sitlan en el marco del Estatuto de los Directivos o los Gobiernos de las respectivas
Administraciones Publicas donde la incidencia ciertamente debe ser menor ya que conforma
el dmbito de la potestad organizatoria que es especifico de cada una de las Administraciones.

A lo largo de la regulacién va a quedar clara esta disociacion entre lo sustantivo y lo
organico que es consecuencia, a su vez, del diferente titulo competencial de soporte.

El buen gobierno econdmico y la responsabilidad por la Administracion de
fondos publicos prevista en la Ley General Presupuestaria.

3.1.- Contorno de la responsabilidad definida en el articulo 176 de la LGP.

El articulo 176 LGP establece que: “Las autoridades y demads personal al servicio de las
entidades contempladas en el articulo 2 de esta Ley*®> que por dolo o culpa graves adopten

2 En el plano disciplinario, VAZQUEZ GARRANZO, J., “Las responsabilidades de los empleados publicos” en
PALOMAR OLMEDA, A y GARCES SANAGUSTIN, M. (dirs.), La Gestién de los Fondos Publicos. Control y
responsabilidad, Aranzadi, Cizur Menor, 2013.

2 El articulo 2 LGP contiene una referencia al Sector Publico estatal que diferencia del sector publico

administrativo, empresarial y fundacional que estan regulados en el articulo 3 LGP. El articulo 2 dispone: “1. A los
efectos de esta ley forman parte del sector publico estatal: a) La Administracion General del Estado. b) Los
organismos auténomos dependientes de la Administracién General del Estado. c) Las entidades publicas
empresariales, dependientes de la Administracion General del Estado, o de cualesquiera otros organismos
publicos vinculados o dependientes de ella. d) Las entidades gestoras, servicios comunes y las mutuas de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social en su funcién publica de colaboracién
en la gestion de la Seguridad Social, asi como sus centros y entidades mancomunados. e) Las sociedades
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resoluciones o realicen actos con infraccién de las disposiciones de esta Ley, estaran obligados
a indemnizar a la Hacienda Publica estatal o, en su caso, a la respectiva entidad los dafios y
perjuicios que sean consecuencia de aquellos, con independencia de la responsabilidad penal
o disciplinaria que les pueda corresponder.”. Sobre este punto sefiala Losada que <<
partiendo de este concepto es claro que toda responsabilidad contable presupone una
infraccion contable, pero no toda infraccién contable da lugar a la responsabilidad contable,
por cuanto tanto la LGP como la LOTCU y la LFTCu establecen determinados elementos
calificadores de responsabilidad contable, sin cuya concurrencia no puede exigirse dicha
responsabilidad...».24

Se trata de un esquema de responsabilidad indemnizatoria que es consecuencia de la
actuacién de los empleados publicos (incluyendo a los funcionarios y a las autoridades)
contrarios a la propia normativa presupuestaria. En lo que aqui nos interesa se trata de una
delimitacidn que se realiza como consecuencia, a su vez, de una declaraciéon administrativa de
responsabilidad que, ciertamente, plantea algunas cuestiones de interpretacién a las que nos
referiremos seguidamente pero que, en todo caso, es consecuencia de un acto administrativo
qgue lo declara.

A partir de esta referencia se contienen, sucesivamente, en el articulo 177 los hechos
gue puedan generar responsabilidad patrimonial de regreso, los tipos de responsabilidad en el
articulo 178 y el érgano competente y el procedimiento para la declaracién de la
responsabilidad. Su esquema podemos resumirlo en la siguiente forma:

a) Responsabilidad por daios derivado de acciones dolosas

El presupuesto de hecho para su reconocimiento es que se trate de actos contrarios a
la propia LGP. Esto nos lleva a plantearnos cdmo opera esta especie de “prejudicialidad” que
consiste en la infraccidn de las disposiciones de la LGP y si debe ser, previamente, declarado o
no.

En todo caso lo que parece claro es que debe existir una declaracién de la infraccion de
la normativa presupuestaria y que sélo cuando se ha producido cabe declarar la obligacién de
indemnizacion ligada a la actuacién dolosa que debe ser, igualmente, declarada en el dmbito
del procedimiento administrativo. A nuestro juicio es posible aplicarla tanto auténomamente

mercantiles estatales, definidas en la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas. f) Las fundaciones del
sector publico estatal, definidas en la Ley de Fundaciones. g) Las entidades estatales de derecho publico distintas
a las mencionadas en los parrafos b) y c) de este apartado. h) Los consorcios dotados de personalidad juridica
propia a los que se refieren los articulos 6, apartado 5, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y 87 de la Ley 7/1985, de 2
de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, cuando uno o varios de los sujetos enumerados en este
articulo hayan aportado mayoritariamente a los mismos dinero, bienes o industria, o se haya comprometido, en
el momento de su constitucidn, a financiar mayoritariamente dicho ente y siempre que sus actos estén sujetos
directa o indirectamente al poder de decision de un 6rgano del Estado.”

24 Losada Gonzalez. H. La responsabilidad contable. En la Obra colectiva: la gestién de los fondos publicos:
control y responsabilidades. Dir. Palomar Olmeda A y Garcés Sanagustin. M Navarra. 2013. Pag. 1113
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como consecuencia de un acto anterior como en el mismo en el que previamente se declara la
infraccion presupuestaria. En este sentido, sefiala Losada que <<..en el supuesto de la
infraccidn tipificada en el apartado a) del articulo 177.1 de la LGP..., la competencia
corresponde en exclusiva al Tribunal de Cuentas, mediante el procedimiento de reintegro por
alcance...>>*

A partir de esta premisa —necesidad de declaracion de la existencia de un acto
contrario a la normativa presupuestaria— cabe plantearse cudndo se puede producir tal
cuestion. En este sentido es evidente que cuando existe una estimacion de un recurso —tanto
administrativo como jurisdiccional— o la existencia de una revisidon de oficio que declara que
una actuacion ha infringido el ordenamiento juridico en relacidn con las obligaciones y
determinaciones presupuestarias puede entenderse que concurre una causa como la
indicada. Es cierto que la propia configuracion histérica de la legalidad presupuestaria como
una legalidad interna, situada en el marco de unas relaciones intra-administrativas que son
dificilmente esgrimidas y, desde luego, aceptadas en el ambito jurisdiccional hace que sea
frecuente que las resoluciones estimatorias no solo no se pronuncien sobre la legalidad
presupuestaria sino que, incluso, “pasen” de la misma y se pronuncien sobre la legalidad
material sin que realmente se tenga una consideracién presupuestaria. De hecho el propio
articulo 106 que considera como ampliables los créditos derivados de la ejecucion de
sentencias corrobra esta opcién por la legalidad material y no por la legislacion presupuestaria
qgue “de facto” resulta subsanada con la declaracion de ampliable del crédito en cuestion.

Realmente la operatividad de esta medida no puede por menos que estar en
entredicho cuando hemos visto en los ultimos tiempos que contratos de suministro —
conceptualmente indiscutibles— se convertian en facturas individuales que los fraccionan vy
gue se acumulan y, posteriormente, afloran sin que los responsables del fraccionamiento ni
los responsables de la contratacién sin crédito se conozcan ni, asimismo, las causas de por qué
eluden los procedimientos, y sin que sean considerados responsables personales en el marco
de este articulo. Cuando esto ocurre y nada pasa conocidamente es evidente que la capacidad
de intimidacion del precepto y del conjunto del esquema propuesto estd mas que entredicho.

Finalmente cabe indicar que lo que corresponde sefialar en el expediente de
derivacion de responsabilidad es que concurre el dolo o la culpa grave. La utilizacién de
mecanismos penales determinantes de la responsabilidad puede llevarnos a la confusién de
considerar que sélo cuando existe declarada una responsabilidad penal es posible la exigencia
posterior de este tipo de responsabilidad. A nuestro juicio nada impide, sin embargo, que en
la derivacion de aquella se haga un juicio de intencionalidad que no necesariamente es penal
y que, sobre el mismo, asiente este mecanismo de responsabilidad.

Por tanto, en punto a la responsabilidad de este expediente administrativo el articulo
178 LGP establece una auténtica accion de responsabilidad por danos asumida o ejercida

*> Losada Gonzalez. H. La responsabilidad contable. En la Obra colectiva: la gestién de los fondos publicos:
control y responsabilidades. Dir. Palomar Olmeda A y Garcés Sanagustin. M Navarra. 2013. Pag.1121.
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directamente por la Administracion a través de un procedimiento administrativo que le
constituye en autodefinidora del marco de responsabilidad derivada del dafio que puedan
causarle las autoridades y el personal a su servicio. No otra es la definicion que se deduce del
articulo 178.1 LGP cuando sefiala que: “Cuando el acto o la resolucién se dictase mediando
dolo, la responsabilidad alcanzard a todos los dafios y perjuicios que conocidamente deriven
de la resolucién adoptada con infraccidn de esta Ley”.

Lo caracteristico de esta responsabilidad es que se refiere a “todos los dafios vy
perjuicios conocidos”, lo que, claramente, indica que no estd afecta —como en el caso a la
declaraciéon de ilegalidad— sino que realmente se configura como una acciéon auténoma que
tiene su propia entidad y que toma como fundamento, Unicamente, la existencia de un dafio
para la Administracién que derive de la existencia de dolo. Es evidente que el dolo —al tratarse
de un procedimiento administrativo auténomo— tiene que ser declarado en el marco del
propio procedimiento administrativo tras las pruebas correspondientes que demuestren que
el agente de la Administracion ha actuado con deseo expreso de causar dafio.

En punto a la extensién del dafio la Ley no lo limita en forma alguna e incluye a “todos
los que conocidamente” deriven de la resolucién adoptada con infraccién de ley.

b) Responsabilidad por la existencia de culpa grave

El articulo 178.2 LGP establece que: “En el caso de culpa grave, las autoridades y
demas personal de los entes del sector publico estatal sélo responderan de los dafios y
perjuicios que sean consecuencia necesaria del acto o resolucién ilegal. A estos efectos, la
Administracién tendrd que proceder previamente contra los particulares para el reintegro de
las cantidades indebidamente percibidas.”.

Estamos en el segundo estadio de la responsabilidad que Unicamente se aplica a los
supuestos de culpa grave. La caracteristica, frente al dolo que hemos analizado, es que sélo se
responden de los dafios y perjuicios que sean consecuencia necesaria del acto o resolucidn
ilegal. Luego es preciso que se declare la ilegalidad del acto o resolucién como presupuesto
para fundar en la misma el mecanismo de responsabilidad.

c) Responsabilidad de los interventores y ordenadores de pagos

En este ambito incluimos un tipo especifico de responsabilidad que se califica por el
funcionario al que alcanza y entre cuyas funciones esta, especialmente, la de ser garantes de
la gestiéon de los fondos publicos. Nos referimos —como reza en el enunciado— a los
interventores y ordenadores de pagos.

Se contempla especificamente en el articulo 179 LGP cuando sefiala que: “En las
condiciones fijadas en los articulos anteriores, estan sujetos a la obligacion de indemnizar a la
Hacienda Publica estatal o, en su caso, a la respectiva entidad, ademas de los que adopten la
resolucidn 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
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ordenadores de pago que no hayan salvado su actuacién en el respectivo expediente,
mediante observacion escrita acerca de la improcedencia o ilegalidad del acto o resolucién.”

Se trata de un precepto comun a los dos apartados anteriores. Por tanto, es aplicable
tanto en los supuestos de dolo o culpa grave y alcanza, adicionalmente a los responsables
conforme a los esquemas anteriores, a los interventores en el marco de la funcién de
intervencion y a los ordenadores de pago que no hayan salvado su actuacidn en el respectivo
expediente.

XVIILJORNADAS

DE PRESUPUESTACION.
CONTABILIDAD Y
CONTRO! PUBLIC!

——
==
e

Se trata de una obligacidén autdctona respecto de las anteriores y, por tanto, aplicable
de forma simultanee con cualquiera de los expedientes que se contemplan en los apartados
anteriores. Es cierto, sin embargo, que lo que no queda claro es el alcance porque no se sabe
si sigue a su principal y, por tanto, alcanza a todos los dafios en el caso de dolo y sélo a los
dafios que conocidamente se deriven en el supuesto de la culpa grave o si, por el contrario, se
configura como una responsabilidad auténoma que conlleva el deber de indemnizacion en
todo caso vy, claro esta, finalmente, el propio alcance de ésta. La légica nos lleva a pensar que
la regla de que la responsabilidad sigue a su matriz es la mas razonable porque no tendria
sentido que, no existiendo responsabilidad porque no haya supuesto indemnizable, conforme
a las reglas establecidas, tuviera que exigirse Unicamente respecto de los funcionarios que
resulten responsables.

Es cierto, eso si, que la naturaleza separada de este tipo de responsabilidad podria
permitir que su tratamiento fuera, igualmente, separado y que esta responsabilidad —la de los
funcionarios— fuera mas rigurosa y, por tanto, sometida a reglas de mero incumplimiento de
las obligaciones formales. En este sentido cabe indicar nos puede servir como elemento de
interpretacion lo dispuesto en el articulo 145.2 LRJPAC cuando sefiala que: “La Administracidon
correspondiente, cuando hubiere indemnizado a los lesionados, exigird de oficio de sus
autoridades y demas personal a su servicio la responsabilidad en que hubieran incurrido por
dolo, o culpa o negligencia graves, previa instruccién del procedimiento que
reglamentariamente se establezca. Para la exigencia de dicha responsabilidad se ponderardn,
entre otros, los siguientes criterios: el resultado dafioso producido, la existencia o no de
intencionalidad, la responsabilidad profesional del personal al servicio de las Administraciones
publicas y su relacién con la produccién del resultado dafioso.”

Este precepto, pensado en clave de accidn directa de la Administracién contra el
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funcionario como consecuencia de la existencia de un dafio indemnizable parte del principio

Ill

de que el “regreso” solo se produce cuando la Administracién, previamente, se ha visto
obligada a indemnizar por los dafios causados a los particulares. En el presente supuesto y al
margen de la responsabilidad disciplinaria en la que puedan haber incurrido, la accidn

indemnizatoria deberia seguir al propio régimen de responsabilidad comun.

d) Tipo de responsabilidad

El articulo 178 LGP determina el régimen de responsabilidad que, como regla, es
mancomunada y, por tanto, ponderada no por relaciéon a la actuacién sino al nimero de
actuantes cuando se trate de responsabilidad procedente de la culpa o negligencia mientras
gue la responsabilidad, segin el mismo articulo, es solidaria en los casos de apreciacién de
dolo.

3.2.- Las causas que fundamentan la responsabilidad

Se contienen, como se indicaba, en el articulo 177 LGP cuando sefiala que la accidn
indemnizatoria procede cuando en el expediente administrativo se compruebe la existencia
de alguna de las siguientes causas:

- Haber incurrido en alcance o malversacion en la administracion de los fondos publicos
(articulo 177.1.a)

Realmente la inclusién con esta denominacion trata de atraer hacia el ambito de la
responsabilidad contable las consecuencias internas derivadas de un delito. El alcance
y la malversacion tienen reflejo en el articulo 432%° y 433% del Cédigo Penal y, por
tanto, se trata de la consecuencia administrativa de un delito cuyas reglas se situan al
margen de las reglas de responsabilidad del Cédigo Penal y de la propia
responsabilidad civil que pueda declararse en la misma ya que, como se analiza
seguidamente, la Ley 7/1998, de 5 de abril de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas
prevé que es este érgano el que determina la cuantia de la responsabilidad rompiendo
asi la reglas de la posibilidad de extraer consecuencias obligacionales en el dmbito

26 «1. La autoridad o funcionario publico que, con animo de lucro, sustrajere o consintiere que un tercero, con
igual animo, sustraiga los caudales o efectos publicos que tenga a su cargo por razén de sus funciones, incurrira
en la pena de prision de tres a seis afios e inhabilitacion absoluta por tiempo de seis a diez afios. 2. Se impondra
la pena de prision de cuatro a ocho afios y la de inhabilitacién absoluta por tiempo de diez a veinte afios si la
malversacion revistiera especial gravedad atendiendo al valor de las cantidades sustraidas y al dafio o
entorpecimiento producido al servicio publico. Las mismas penas se aplicaran si las cosas malversadas hubieran
sido declaradas de valor histérico o artistico, o si se tratara de efectos destinados a aliviar alguna calamidad
publica. 3. Cuando la sustracciéon no alcance la cantidad de 4.000 euros, se impondran las penas de multa
superior a dos y hasta cuatro meses, prision de seis meses a tres afios y suspensiéon de empleo o cargo publico
por tiempo de hasta tres afios.”

%7 “La autoridad o funcionario publico que destinare a usos ajenos a la funcion publica los caudales o efectos
puestos a su cargo por razon de sus funciones, incurrird en la pena de multa de seis a doce meses, y suspension
de empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a tres afios. Si el culpable no reintegrara el importe de lo
distraido dentro de los diez dias siguientes al de la incoacidon del proceso, se le impondran las penas del articulo
anterior.”
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penal salvo que, expresamente, se hubieran reservado para su ejercicio por separado.

La referencia directa al alcance y la malversacién que, como queda dicho, son tipos
penales no admite, a nuestro juicio, una decisién administrativa adicional a la que
derive del ambito penal o, en su caso, del ambito de la responsabilidad contable sin
gue pueda conformarse como una declaracion auténoma respecto de que derive de
aquellos ambitos. La justificacion ultima de esta especial via de responsabilidad es la
relacion especial de sujecidn que concurre en las autoridades y empleados publicos y
gue permite exigir su responsabilidad personal dentro del marco obligacional que
define la ley en la delimitacién de su respectivo estatuto personal.

En todo caso debe indicarse que este supuesto segun el articulo 12 del Real Decreto
700/1988, de 1 de julio establece la preferencia — en el ambito administrativo- de la
competencia a asumir por el Tribunal de Cuentas.”®

- Administrar los recursos y demds derechos de la Hacienda Publica estatal sin sujetarse
a las disposiciones que regulan su liquidacion, recaudacion o ingreso en el Tesoro
(articulo 177.1.b)

Frente a lo indicado en el apartado anterior este supuesto es mas sencillo de explicar y
de referenciar. Se trata de demostrar en un procedimiento especifico, el de
responsabilidad contemplado en los apartados indicados, que la Autoridad o
funcionario ha incurrido en el mencionado presupuesto de hecho. Dada la extension
del precepto —por referencia al articulo 2 de la LGP en lo que se refiere al dmbito
subjetivo de aplicacion— hay que entender que dichas normas se componen de un
complejo heterogéneo y diverso en funciéon de la respectiva Administracién y del
régimen juridico de cada una de ellas. Es cierto, eso si que el precepto tasa las
conductas por referencia a liquidacién, recaudacién o ingreso sin que otras conductas
gue realmente pueden suponer una administracién desleal y que no afecten a estas
tres labores aparezcan expresamente. La razén es obvia, se trata de una medida de
responsabilidad personal cuyo fundamento no puede realizarse con cardcter analégico
o improvisado precisamente por su propia caracterizacion y configuracién fundada en
una decisién administrativa y no en, como ocurria en el supuesto anterior, en la
consecuencia de una accién penal.

- Comprometer gastos, liquidar obligaciones y ordenar pagos sin crédito suficiente para
realizarlos o con infraccion de lo dispuesto en esta ley o en la de Presupuestos que sea
aplicable (articulo 177.1.c)

?® El articulo 12 del Real Decreto 700/1988, de 1 de julio, establece, en este punto, que <<... 4. Cuando se pongan
de manifiesto infracciones del apartado a) del articulo 141.1 de la Ley General Presupuestaria, en conexién o no
con otra u otras incluidas en cualquiera de los apartados b) a g) de dicho precepto, se dara traslado al Tribunal de
Cuentas, poniéndose fin a las actuaciones de la Administracidn, sin perjuicio de lo que decida dicho Tribunal...>>.
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En la misma linea taxativa prevista en el apartado anterior en este se establecen otra
serie de medidas concretas, referidas a tramites (también concretos) de la actuacién
administrativa de gestion presupuestaria y que consistente en comprometer, liquidar y
ordenar pagos. Se trata de operaciones, ciertamente internas, pero que encuentran en
la actualidad y tras la nueva redaccion de la LGP una expresa definicidon en el ambito de
la misma. De esta forma, conviene recordar que la definicién de estos tramites
administrativos se contiene en el articulo 73 LGP y se trata, igualmente, de una
conducta tipica de interpretacién no extensiva ni analdgica.”’

En linea con lo que se ha indicado en el apartado anterior cabria sefialar que es este el
lugar para haber incluido un conjunto de conductas que mas que infringir las reglas de
contraccion de obligaciones en el ambito publico se han caracterizado por su no
aplicacion. En este sentido, el fraccionamiento de contratos, por ejemplo, no tiene un
encaje directo porque el contrato que se hace no afecta a la legalidad sino que es la
conducta de eludir el “macrocontrato” o la ausencia de planificacion de las
necesidades los que pueden llevar al perjuicio de la respectiva Administracién sin que
lo realizado — en si mismo- pueda considerarse ilegal. De alguna forma se trata de
pasar el acto concreto —fotografia— a la proyeccién sobre la actuacién —video— que,
realmente, puede llevar a plantear tantos o mas problemas desde la perspectiva de la
gestién publica.

- Dar lugar a pagos reintegrables, de conformidad con lo establecido en el articulo 77 de
esta ley® (articulo 177.1.d)

?° El articulo 73 de la LGP establece expresamente que: “1. La gestidn del Presupuesto de gastos del Estado y de
sus organismos auténomos y de las Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social se realizara a
través de las siguientes fases: a) Aprobacién del gasto. b) Compromiso de gasto. c) Reconocimiento de la
obligacién. d) Ordenacion del pago. e) Pago material. 2. La aprobacion es el acto mediante el cual se autoriza la
realizacién de un gasto determinado por una cuantia cierta o aproximada, reservando a tal fin la totalidad o
parte de un crédito presupuestario. La aprobacién inicia el procedimiento de ejecucion del gasto, sin que
implique relaciones con terceros ajenos a la Hacienda Publica estatal o a la Seguridad Social. 3. El compromiso es
el acto mediante el cual se acuerda, tras el cumplimiento de los tramites legalmente establecidos, la realizacién
de gastos previamente aprobados, por un importe determinado o determinable. El compromiso es un acto con
relevancia juridica para con terceros, vinculando a la Hacienda Publica estatal o a la Seguridad Social a la
realizacién del gasto a que se refiera en la cuantia y condiciones establecidas. 4. El reconocimiento de la
obligacidn es el acto mediante el que se declara la existencia de un crédito exigible contra la Hacienda Publica
estatal o contra la Seguridad Social, derivado de un gasto aprobado y comprometido y que comporta la
propuesta de pago correspondiente. El reconocimiento de obligaciones con cargo a la Hacienda Publica estatal se
producird previa acreditacion documental ante el érgano competente de la realizacion de la prestacién o el
derecho del acreedor de conformidad con los acuerdos que en su dia aprobaron y comprometieron el gasto. El
Ministro de Hacienda, previo informe de la Intervencién General de la Administracién del Estado, determinara
los documentos y requisitos que, conforme a cada tipo de gastos, justifiquen el reconocimiento de la obligacion.
5. De acuerdo con lo establecido en el apartado 1 del articulo 22 de esta ley, las obligaciones de la
Administracion General del Estado, de sus organismos auténomos y de la Seguridad Social se extinguen por el
pago, la compensacion, la prescripcion o cualquier otro medio en los términos establecidos en esta ley y en las
disposiciones especiales que resulten de aplicacidon. 6. Cuando la naturaleza de la operacién o gasto asi lo
determinen, se acumularan en un solo acto las fases de ejecucion precisas.”
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El articulo 77 LGP se refiere, expresamente, a los pagos indebidos y demas reintegros.
La Ley define expresamente los pagos indebidos por referencia a los errores materiales
que permiten recibir dinero publico a la persona en la que no concurre la condicién de
ser titular de derecho alguno de cobro frente a la Administracion.

- No justificar la inversion de los fondos a los que se refieren los articulos 78 y 79 de esta
ley y la Ley General de Subvenciones (articulo 177.1.e)

El articulo 78 se refiere a los anticipos de caja fija y fondos de maniobra y el articulo 79
se contempla, por su parte, a los pagos a justificar. De nuevo podemos indicar que se
trata de dos supuestos claramente delimitados. Frente a esta referencia concreta
cuando se refiere a la LGSubv., lo hace en bloque sin cita de los articulos concretos
con lo que la justificacién, en este caso, debe entenderse referida al conjunto de
prescripciones contenidas, en esencia, en el Capitulo IV de la Ley de Subvenciones que
se refiere al procedimiento de gestion vy justificacion de la subvencién publica y que
concluye, en su caso con el reintegro de la misma. En todo caso y aunque este Capitulo
IV determina las reglas comunes es lo cierto que los términos en los que se realiza la
remision en el articulo analizado permite entender incluida cualquier mencién que se
contenga en la Ley General de Subvenciones en relaciéon con la no justificacion de
fondos.

- Cualquier otro acto o resolucion con infraccion de esta ley, cuando concurran los
supuestos establecidos en el articulo 176 de esta ley (articulo 177.1.f)

Esta cldusula de cierre y abierta plantea desde luego problemas de interpretacion

%% El articulo 77 LGP al gue se remite el precepto sefiala que: “1. A los efectos de esta Ley se entiende por pago
indebido el que se realiza por error material, aritmético o de hecho, en favor de persona en quien no concurra
derecho alguno de cobro frente a la Administracidon con respecto a dicho pago o en cuantia que excede de la
consignada en el acto o documento que reconocio el derecho del acreedor. 2. El perceptor de un pago indebido
total o parcial queda obligado a su restitucion. El drgano que haya cometido el error que origind el pago
indebido, dispondra de inmediato, de oficio, la restitucién de las cantidades indebidamente pagadas conforme a
los procedimientos reglamentariamente establecidos y, en defecto de procedimiento especifico, con arreglo al
que establezca el Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas o el de Empleo y Seguridad Social en el
ambito de la Seguridad Social. 3. La revision de los actos de los que se deriven reintegros distintos a los
correspondientes a los pagos indebidos a que se refiere el apartado 1 anterior se realizard de acuerdo con los
procedimientos de revisién de oficio de actos nulos o anulables, previstos en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, o
de conformidad con los procedimientos especificos de reintegro establecidos en las normas reguladoras de los
distintos ingresos, segln la causa que determine su invalidez. La efectividad de los ingresos por reintegro se
someterd a lo establecido en el Capitulo Il del Titulo | de esta Ley. 4. A salvo de lo establecido por la normativa
reguladora de los distintos reintegros, el reintegro de pagos indebidos o declarados invalidos con arreglo a lo
establecido en el apartado anterior devengara el interés previsto en el articulo 17 de esta Ley, desde el momento
en que se produjo el pago hasta la fecha en que se acuerde la procedencia del reintegro, o, en su caso, hasta la
fecha en que el perceptor proceda a la devolucién voluntaria de los fondos percibidos sin el previo requerimiento
de la Administracién. Lo dispuesto en el parrafo anterior resultard también de aplicacion en los casos en los que
proceda el reintegro de las cantidades percibidas de la Hacienda Publica estatal por haber incumplido el
perceptor de los fondos las condiciones establecidas para su entrega o por no haberse justificado correctamente
su cumplimiento.”
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porque viene a incluir de jure cualquier tipo de infraccion de la propia normativa
presupuestaria. Consciente de la dificultad de esta interpretacion el precepto intenta
reconducir la situacién a que concurran los supuestos previstos en el articulo 176 LGP,
esto es, que se trate de dolo o culpa grave en los términos que anteriormente hemos
analizado y que no parece necesario reiterar en este momento.

En todo caso se trata de una tipificacién por remisién y reenvié reciproco que complica
bastante la determinacion real del supuesto contemplado.

3.3.- Procedimiento para la declaracion de la responsabilidad y la obligacion de
indemnizacion de las autoridades y funcionarios
La naturaleza especifica y, ciertamente, diferenciada de los motivos o causas previstas
en el articulo anterior determina un régimen diferenciado segun la respectiva causa alegada.
Este régimen podemos resumirlo en la siguiente forma que, adelantémoslo, demuestra que,
conceptualmente, el precepto mezcla responsabilidad de diferentes tipos lo que no hace
visible con la claridad suficiente el presupuesto y el fundamento de lo que se busca.

El articulo 180.1 LGP establece una determinacion especifica para el supuesto de la
responsabilidad contable derivada del alcance y la malversacidn. En concreto, sefiala que: “En
el supuesto del parrafo a) del apartado 1 del articulo 177 de esta Ley, la responsabilidad serd
exigida por el Tribunal de Cuentas mediante el oportuno procedimiento de reintegro por
alcance de conformidad con lo establecido en su legislacion especifica.”" Realmente es
complicada la opcién por diversas razones y, sobre todo, porque la conducta prevista en el
apartado a) del articulo 177 puede ser delito. En razén a lo anterior podemos indicar que la
responsabilidad de la que puede conocer el Tribunal de Cuentas esta definida en el articulo 49
de la Ley de funcionamiento®?, formulada en términos amplios que se concretan en el articulo

*' LOSADA GONZALEZ, H., “La responsabilidad contable”, en PALOMAR OLMEDA, A y GARCES SANAGUSTIN, M.

(dirs.), La Gestion de los Fondos Publicos. Control y responsabilidad, Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 123 y ss.

241, la jurisdiccién contable conocera de las pretensiones de responsabilidad que, desprendiéndose de las
cuentas que deben rendir todos cuantos tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos, 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
personas o entidades perceptoras de subvenciones, créditos, avales u otras ayudas procedentes de dicho sector.
Sélo conocera de las responsabilidades subsidiarias, cuando la responsabilidad directa, previamente declarada y
no hecha efectiva, sea contable. 2. No correspondera a la jurisdiccidon contable el enjuiciamiento de los asuntos o
cuestiones atribuidos a la competencia del Tribunal Constitucional o de los distintos 6rdenes de la jurisdiccion
ordinaria, en los términos prevenidos en el articulo 16 de la Ley Orgédnica 2/1982 y sin perjuicio de la
competencia por razén de prejudicialidad a que se refiere el articulo 17.2 de la misma. En consecuencia, los
organos de la jurisdiccion contable podran apreciar incluso de oficio, su falta de jurisdiccién o competencia en la
forma establecida en la Ley reguladora del proceso contencioso-administrativo. 3. Cuando los hechos fueren
constitutivos de delito, con arreglo a lo establecido en el articulo 18.2 de la Ley Orgénica 2/1982, el Juez o
Tribunal que entendiere de la causa se abstendrd de conocer de la responsabilidad contable nacida de ellos,
dando traslado al Tribunal de Cuentas de los antecedentes necesarios al efecto de que por éste se concrete el
importe de los dafios y perjuicios causados en los caudales o efectos publicos”.
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72*%. Podemos llegar a la conclusién de que aunque formalmente se alude a alcance, la
remisién a la normativa del Tribunal de Cuentas incluye no sélo el alcance sino también la
malversaciéon. Probablemente de los preceptos mencionados la parte mas representativa por
su especialidad es la imposicién por la normativa contable a los jueces del orden penal de la
remision de los asuntos a los efectos de que sea la jurisdiccion contable la que cuantifique y
determine la cuantia de la responsabilidad en este ambito.

El resto de los supuestos previstos en el articulo 177 LGP son de declaracion
puramente administrativa. El articulo 178.2 indica que: “En los supuestos que describen los
parrafos b) a f) del apartado 1 del articulo 177 de esta Ley, y sin perjuicio de dar conocimiento
de los hechos al Tribunal de Cuentas a los efectos prevenidos en el articulo 41, apartado 1, de
la Ley Orgdnica 2/1982, la responsabilidad serd exigida en expediente administrativo instruido
al interesado”. Por tanto, la idea es que la responsabilidad se declara mediante expediente
administrativo. El acuerdo de incoacién, el nombramiento de instructor y la resolucién del
expediente corresponderdn al Gobierno cuando se trate de personas que, de conformidad
con el ordenamiento vigente, tengan la condiciéon de autoridad, y en los demas casos al
Ministro de Hacienda. Las competencias atribuidas al Ministro de Hacienda, corresponderdn
al de Trabajo y Asuntos Sociales, en las responsabilidades relativas a las entidades que
integran el sistema de la Seguridad Social. La resolucién que, previo informe del servicio
juridico del Estado, o, en su caso, de la Seguridad Social, ponga fin al expediente tramitado
con audiencia de los interesados, se pronunciard sobre los dafios y perjuicios causados a los
bienes y derechos de la Hacienda Publica estatal o, en su caso, de la entidad, imponiendo a los
responsables la obligacion de indemnizar en la cuantia y en el plazo que se determine. Dicha
resolucidn sera recurrible ante la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas en el plazo de dos
meses contados desde el dia siguiente al de su notificacion.

El articulo 22 del Real Decreto 700/1988, de 1 de julio, establece los documentos que
dan origen a este procedimiento y seiala los siguientes:

<<... 1. Los expedientes administrativos de responsabilidad contable podran ser
originados por:

a) Las comunicaciones que dirijan al Ministro de Economia y Hacienda los Jefes
de los presuntos responsables y los ordenadores de pagos segin lo
establecido en el articulo 146 de la Ley General Presupuestaria.

b) Los informes de auditoria y demdas actuaciones que competen a la
Intervencion General de la Administracion del Estado.

33«1, A efectos de esta Ley se entendera por alcance el saldo deudor injustificado de una cuenta o, en términos
generales, la ausencia de numerario o de justificacion en las cuentas que deban rendir las personas que tengan a
su cargo el manejo de caudales o efectos publicos, ostenten o no la condicidn de cuentadantes ante el Tribunal
de Cuentas. 2. A los mismos efectos, se considerara malversacion de caudales o efectos publicos su sustraccidn, o
el consentimiento para que ésta se verifique, o su aplicacion a usos propios o ajenos por parte de quien los tenga
a su cargo.”
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c) Lasinspecciones de servicios que se realicen.
d) Denuncia, investigacion administrativa u otra causa que ponga de
manifiesto la posible existencia de dichas infracciones....>>.

Finalmente podemos sefialar que la competencia para la iniciacion de estos
procedimientos estd prevista en el articulo 32 del RD 700/1988, de 1 de julio cuando sefiala
que:

<<... 1. Son 6rganos competentes para incoar expedientes administrativos de
responsabilidad contable:

a) El Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de Economia y Hacienda,
cuando se trate de responsabilidades a exigir a personas que tengan la
condicién de Autoridad.

b) El Ministro de Economia y Hacienda, cuando las personas presuntamente
responsables no tuvieran la condicién de Autoridad...>>.

En punto a la resolucién, el articulo 11 del Real Decreto 700/1988, de 1 de julio
establece que

<<... Recibido el expediente completo, una vez cumplidos todos los tramites del
articulo anterior, la Unidad de Responsabilidades Administrativas lo remitira a la Direccidon
General del Servicio Juridico del Estado o al Servicio Juridico del Estado del Departamento,
segln que el expediente deba ser resuelto por el Gobierno o por el Ministro de Economia y
Hacienda, para que se emita informe con arreglo a derecho.

Emitido el informe, el expediente se devolverd a la citada Unidad.

Visto el dictamen emitido, la Inspecciéon General redactara la propuesta de resoluciéon
gue pone fin al expediente y la sometera al Subsecretario del Ministerio para su elevacion al
Ministro de Economia y Hacienda o al Consejo de Ministros, segln lo dispuesto en el articulo
144.2 de la Ley General Presupuestaria...>>.

La responsabilidad en el ambito del buen gobierno econémico

La tipificacion y sancidn de las infracciones concretas se ha hecho de una forma que
trata de ser sistematica y de agrupar, aunque solo sea para la formulacidon del principio
general de complitud del conjunto del reproche disciplinario, la totalidad de las conductas que
constituyen infracciones.

Es cierto, eso si, que este principio de reunion del conjunto de reproches no se hace de
una forma integra puesto que en algunos casos no tiene mas remedio que remitir a la
normativa general que regula la materia lo que, evidentemente, resta visibilidad al modelo
general y completo que disefia la Ley.
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En este esquema podemos seialar que el régimen disciplinario se ha articulado sobre
la base de una trilogia de materias: conflicto de intereses, gestion econémico-presupuestaria y
buen gobierno estrictamente considerado que responde a bienes juridicos diferenciados en su
presentacion y respectivo régimen juridico.

El encaje de los temas que constituyen las infracciones en materia de presupuestaria
no es nada sencillo. El articulo 28 LTBG contiene unas referencias a tipos infractores que
conducen a un procedimiento sancionador y que atribuye la competencia a determinadas
autoridades administrativas para la sancién. Hasta aqui ninguna novedad si no fuera porque
los supuestos coinciden miméticamente con los que se incluyen en el articulo 177 LGP que se
refiere al resarcimiento de las Administraciones publicas como consecuencia de la actuacion
de las autoridades y funcionarios de la Administracion. Esta referencia, claro estd, nos obliga a
alguna precisidn superior a la mera constatacién de que se trata un contenido obligacional
semejante sobre todo porque la naturaleza de la relacion y, por ende, de la infraccién no son
de la misma condicidn, lo que inmediatamente genera un amplio debate en relacién con la
tramitacién sucesiva o concurrente de ambos procedimientos y los relativos a que efectos
que, respectivamente, puede producirse de uno a otro.

A) Ambito de aplicacién
El esquema final es complejo.

En el caso de las personas incluidas en el ambito de aplicaciéon de la LTBG y en el
ambito de la LGP, y como pasamos a indicar, las mismas conductas forman parte del reproche
disciplinario que se contiene en la propia LTBG. En este sentido, en aplicacion del articulo 25
LTBG, quedan incluidas las personas que tienen la condicion de alto cargo en el dmbito de Ia
AGE por referencia a la LCl y a las personas que, conforme a legislacidn especifica, tengan la

1**. Por el contrario, en el caso del

condicién de alto cargo en el ambito autondmico y loca
personal incluido en el EBEP y en el ambito de la LGP se produce una disociacién entre los
tipos infractores que se contienen en la LGP y los del EBEP de forma que el reproche
disciplinario—en su configuracién estructural—es diferente entre los que se someten a una y
otra norma aunque se refunda, finalmente, en lo que se refiere al régimen de resarcimiento e

indemnizacion.

Sobre esta base y, centrado, por tanto el esquema de fuentes aplicable al conjunto de
empleados publicos nos corresponde seguidamente centrarnos en el tema concreto de la
definicion de las infracciones que afectan Unicamente al personal previsto en el articulo 25 de
la LTBG en su aspecto disciplinario y mas alla de que coincida materialmente para una parte
de dicho colectivo

** El articulo 27 del Texto definitivo, aprobado en el Senado, elude la mencidn especifica a la norma y se limita a
indicar que: “El incumplimiento de las normas de incompatibilidades o de las que regulan las declaraciones que
han de realizar las personas comprendidas en el ambito de este Titulo sera sancionado de conformidad con lo
dispuesto en la normativa en materia de conflictos de intereses de la Administracion General del Estado y para el
resto de Administraciones de acuerdo con su propia normativa que resulte de aplicacién.”
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B) Los motivos de infraccion especificos de la LTBG

La simple transcripcion del articulo 28 nos revela que se han configurado como parte

del régimen disciplinario muchas de las mismas causas que la normativa presupuestaria

establece para la exigencia de responsabilidades en el ambito econdmico a la que nos hemos

referido en el apartado anterior.

En concreto y para comprobar el aserto indicado debe sefialarse que el articulo 28

establece un conjunto de obligaciones que podemos intentar sistematizar en los siguientes

apartados:

a) Afecciones simétricas con la normativa de resarcimiento

Podemos incluir en este ambito:

La incursion en alcance en la administracion de los fondos publicos cuando la
conducta no sea subsumible en ninguno de los tipos que se contemplan en las letras
siguientes (articulo 28.a)

El precepto guarda una simetria evidente con lo dispuesto en el articulo 177.1.a) LGP
aunque, literalmente, debe destacarse que desaparece la expresién de malversacion
a que alude aquel articulo, si bien es cierto que la remisién final a la normativa
contable reduce el efecto real de esta omisidn que habra que entender incluida en el
contexto general de la definicién del concepto de alcance. El precepto sera aplicable
de conformidad con las reglas del articulo 25 vy, por tanto, solo a quienes ostenten la
condicién de alto cargo aunque se trate de una conducta que puede ser realizada por
quienes no ostenten tal condicibn en cuyo caso quedarian sujetos a la
responsabilidad disciplinaria que sea aplicable conforme al EBEP y al deber de
indemnizacidn o resarcimiento en los términos que se han analizado anteriormente.

La administracion de los recursos y demds derechos de la Hacienda Publica sin
sujecion a las disposiciones que regulan su liquidacion, recaudacion o ingreso en el
Tesoro (articulo 28.b)

El precepto es una reproduccion directa del previsto en el apartado 1.b) del articulo
177 LGP vy, desde luego, se trata de una conducta que puede ser realizada por
personas que ostentan la condicion de alto cargo y quienes no ostentan aquella por
lo que habra que entender, igualmente, que puede ser sancionada para unos (los
altos cargos) por la LTBG y para otros (el resto de empleados publicos que realicen
aquellas conductas) por el EBEP y aunque no sea con caracter disciplinario por el
procedimiento de resarcimiento de la LGP.

Los compromisos de gastos, reconocimiento de obligaciones y ordenacion de pagos
sin crédito suficiente para realizarlos o con infraccion de lo dispuesto en la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, o en la de Presupuestos u otra
normativa presupuestaria que sea aplicable (articulo 28.c)
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El precepto es, igualmente, una reproduccién directa del previsto en el apartado 1.c)
del articulo 177 LGP y, desde luego, se trata de una conducta que puede ser realizada
por personas que ostentan la condicién de alto cargo y quienes no ostentan aquella
por lo que habra que entender, igualmente, que puede ser sancionada para unos (los
altos cargos) por la LTBG y para otros, (el resto de empleados publicos que realicen
aquellas conductas) por el EBEP y aunque no sea con cardcter disciplinario por el
procedimiento de resarcimiento de la LGP.

- La omisidon del tramite de intervencion previa de los gastos, obligaciones o pagos,
cuando ésta resulte preceptiva o del procedimiento de resolucion de discrepancias
frente a los reparos suspensivos de la intervencion, regulado en la normativa
presupuestaria (articulo 28.d)

Este precepto no se contenia en la redaccién inicial ya que se incorporé en la
tramitacion en el Congreso de los Diputados y, adicionalmente, no se considera como
una causa de resarcimiento de los contemplados en el articulo 177 LGP. En relacién
con el mismo y sin perjuicio de las consideraciones que seguidamente se haran sobre
la técnica utilizada para la inclusién de ilicitos disciplinarios que tiene una evidente
incidencia en el dmbito de lo que aqui se analiza, cabe indicar que intenta conseguir
que la intervencidon previa y, por tanto, la habilitacién presupuestaria para la
asuncion de la respectiva obligacion. En todo caso la inclusién de una dUnica
modalidad del control en esta tipificacion complica la posicién interpretativa en
relacién con el conjunto de los instrumentos de control. Esto nos lleva a indicar que la
omision del tramite de intervencién previa esta identificado expresamente mientras
gue el resto de tramites diferentes al indicado deberan entenderse subsumidos en la
referencia mas genérica prevista en el apartado anterior en relacién con el
compromiso de gastos y la ordenacion de pagos con infraccidn de las reglas previstas
en la propia Ley General Presupuestaria. La justificacion ultima de esta especificacién
se debe a que la intervencidon previa opera como un acto condicionante del
compromiso de la respectiva obligacion mientras que en el resto de formas de
compromiso las supuestas patologias derivan de una acto posterior y de su ajuste a la
finalidad o la forma de compromiso que tienen una visualizacién posterior y no
operan como condicionantes del ejercicio de la respectiva actuacién.

- La ausencia de justificacion de la inversion de los fondos a los que se refieren los
articulos 78 y 79 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria o, en
su caso, la normativa presupuestaria equivalente de las administraciones distintas de
la General del Estado (articulo 28.e)

El precepto es una reproduccién directa del previsto en el apartado 1.e) del articulo
177 LGP vy, desde luego, se trata de una conducta que puede ser realizada por
personas que ostentan la condicion de alto cargo y quienes no ostentan aquella por
lo que habra que entender, igualmente, que puede ser sancionada para unos (los
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altos cargos) por la LTBG y para otros, (el resto de empleados publicos que realicen
aquellas conductas) por el EBEP y aunque no sea con cardcter disciplinario por el
procedimiento de resarcimiento de la LGP.

a) Infracciones ligadas a la estabilidad presupuestaria.

Podemos incluir las siguientes

El incumplimiento de la obligacion de destinar integramente los ingresos obtenidos
por encima de los previstos en el presupuesto a la reduccion del nivel de deuda
publica de conformidad con lo previsto en el articulo 12.5 de la Ley Orgdnica 2/2012,
de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera y el
incumplimiento de la obligacion del destino del superdvit presupuestario a la
reduccion del nivel de endeudamiento neto en los términos previstos en el articulo 32
de la citada Ley (articulo 28.f)

El articulo 12.5 LOEPSF obliga a que los ingresos que se obtengan por encima de lo
previsto en el correspondiente instrumento presupuestario se destinen integramente
a reducir el nivel de deuda publica. Este precepto se completa en el articulo 32 con la
indicacion de que: “En el supuesto de que la liquidacién presupuestaria se situe en
superavit, este se destinard, en el caso del Estado, Comunidades Auténomas, y
Corporaciones Locales, a reducir el endeudamiento neto. En el caso de la Seguridad
Social, el superavit se aplicara prioritariamente al Fondo de Reserva, con la finalidad
de atender a las necesidades futuras del sistema”. En ambos supuestos lo que se
hace es trasladar al estatuto personal de los responsables politicos de las
organizaciones publicas un conjunto de obligaciones que —como tales— estan ya
establecidas para las organizaciones publicas en la LOEPSF. Se trata asi de subjetivar
el acervo de obligaciones que ya corresponden a la Entidad publica correspondiente,
lo que constituye una medida paralela a las que la propia norma contempla en
relacién con la entidad en cuestion respecto de la misma organizacién.

La realizacion de operaciones de crédito y emisiones de deudas que no cuenten con la
preceptiva autorizacion o, habiéndola obtenido, no se cumpla con lo en ella previsto o
se superen los limites previstos en la Ley Orgdnica 2/2012, de 27 de abril, la Ley
Orgdnica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las Comunidades
Autdnomas y en el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004 de 5 de marzo (articulo 28.g)

El esquema en este apartado es simétrico al que hemos analizado en el apartado
anterior. En concreto es el articulo 13 LOEPSF el que establece las reglas en relacién
con las operaciones de deuda cuando establece que “1. El volumen de deuda publica,
definida de acuerdo con el Protocolo sobre Procedimiento de déficit excesivo, del
conjunto de Administraciones Publicas no podrd superar el 60 por ciento del
Producto Interior Bruto nacional expresado en términos nominales, o el que se
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establezca por la normativa europea. Este limite se distribuird de acuerdo con los
siguientes porcentajes, expresados en términos nominales del Producto Interior
Bruto nacional: 44 por ciento para la Administracidon central, 13 por ciento para el
conjunto de Comunidades Auténomas y 3 por ciento para el conjunto de
Corporaciones Locales. Si, como consecuencia de las obligaciones derivadas de la
normativa europea, resultase un limite de deuda distinto al 60 por ciento, el reparto
del mismo entre Administracién central, Comunidades Auténomas y Corporaciones
Locales respetard las proporciones anteriormente expuestas. El limite de deuda
publica de cada una de las Comunidades Auténomas no podra superar el 13 por
ciento de su Producto Interior Bruto regional. 2. La Administracién Publica que
supere su limite de deuda publica no podra realizar operaciones de endeudamiento
neto. 3. Los limites de deuda publica solo podran superarse por las circunstancias y
en los términos previstos en el articulo 11.3 de esta Ley. En estos casos deberd
aprobarse un plan de reequilibrio que permita alcanzar el limite de deuda teniendo
en cuenta la circunstancia excepcional que origind el incumplimiento. 4. El Estado y
las Comunidades Autonomas habrdn de estar autorizados por Ley para emitir deuda
publica o contraer crédito. La autorizacion del Estado a las Comunidades Autdnomas
para realizar operaciones de crédito y emisiones de deuda, en cumplimiento de lo
establecido en el articulo 14.3 de la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de
Financiacion de las Comunidades Autdnomas, tendra en cuenta el cumplimiento de
los objetivos de estabilidad presupuestaria y de deuda publica, asi como al
cumplimiento de los principios y el resto de las obligaciones que se derivan de la
aplicacidon de esta Ley. 5. La autorizacidn del Estado, o en su caso de las Comunidades
Auténomas, a las Corporaciones Locales para realizar operaciones de crédito y
emisiones de deuda, en cumplimiento de lo establecido en el articulo 53 del Texto
Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, aprobada por Real Decreto
Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, tendra en cuenta el cumplimiento de los objetivos
de estabilidad presupuestaria y de deuda publica, asi como al cumplimiento de los
principios y las obligaciones que se derivan de la aplicaciéon de esta Ley.” Como se
puede analizar se trata de una “autorizacién en cascada” que exige ley para el Estado
y las Comunidades Auténomas y se condiciona al cumplimiento de los objetivos de
estabilidad presupuestaria y de deuda publica y, en general, el resto de las
obligaciones que se contienen en la LOEPSF. En lo que se refiere a las Corporaciones
Locales el precepto indica que la autorizacion corresponde al Estado o, en su caso, a
las Comunidades Autéonomas y debe tener en cuenta el cumplimiento de las
obligaciones generales de estas Administraciones Publicas. En punto a Ia
diferenciacién de en qué momento debe ser la autorizacién estatal o de la
Comunidad Autdnoma debe indicarse que es el articulo 53 del Texto Refundido de la
Ley de Haciendas locales el que establece las referencias competenciales cuando
sefiala que “1. No se podran concertar nuevas operaciones de crédito a largo plazo,
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incluyendo las operaciones que modifiquen las condiciones contractuales o afiadan
garantias adicionales con o sin intermediacion de terceros, ni conceder avales, ni
sustituir operaciones de crédito concertadas con anterioridad por parte de las
entidades locales, sus organismos auténomos y los entes y sociedades mercantiles
dependientes, que presten servicios o produzcan bienes que no se financien
mayoritariamente con ingresos de mercado sin previa autorizacion de los érganos
competentes del Ministerio de Hacienda o, en el caso de operaciones denominadas
en euros que se realicen dentro del espacio territorial de los paises pertenecientes a
la Unién Europea y con entidades financieras residentes en alguno de dichos paises,
de la comunidad auténoma a que la entidad local pertenezca que tenga atribuida en
su Estatuto competencia en la materia, cuando de los estados financieros que
reflejen la liquidacidn de los presupuestos, los resultados corrientes y los resultados
de la actividad ordinaria del ultimo ejercicio, se deduzca un ahorro neto negativo.” El
tipo infractor se muestra asi como relativamente sencillo de entender puesto que
prescinde de otras consideraciones y se centra en determinar si existe o no
autorizacion administrativa en los términos expuestos. La contraccion de la operacion
de endeudamiento sin la existencia expresa de aquella autorizacidn es lo que genera
la concurrencia del tipo infractor.

La no adopcion en plazo de las medidas necesarias para evitar el riesgo de
incumplimiento, cuando se haya formulado la advertencia prevista en el articulo 19
de la Ley Orgdnica 2/2012, de 27 de abril (articulo 28.h)

El articulo 19 LOEPSF se refiere a la denominada advertencia de riesgo de
incumplimiento. Este riesgo afecta al objetivo de deuda publica o de la regla de gasto
de las Comunidades Autdonomas o las Corporaciones Locales. En punto a las medidas
su caracter es mas finalista que nominalista porque el apartado 2 del mismo articulo
19 indica que: “La Administracion advertida tendra el plazo de un mes para adoptar
las medidas necesarias para evitar el riesgo, que serdn comunicadas al Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas. Si no se adoptasen las medidas o el Ministro
de Hacienda y Administraciones Publicas aprecia que son insuficientes para corregir
el riesgo, se aplicaran las medidas correctivas previstas en los articulos 20 y 21 y 25,
apartado 1.a).” Desde la perspectiva disciplinaria —que es la que aqui se propone-— el
presupuesto que configura el tipo es la actividad (adopcién o no adopcién) sin que,
claro estd, se vincule ni a la idoneidad, ni a la proporcionalidad ni a ninguna otra
referencia que conecte el hecho mismo de adoptarlas con la suficiencia o
simplemente con la pericia técnica en la configuracion de las mismas en relaciéon con
el objetivo analizado.

La no presentacion o la falta de puesta en marcha en plazo del plan econémico-
financiero o del plan de reequilibrio de conformidad con el articulo 23 de la Ley
Orgdnica 2/2012, de 27 de abril (articulo 28.j)
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El articulo 23 LOEPSF se refiere a la formalizacidn o la puesta en marcha de los planes
econdmico-financieros (art. 21 LOEPSF) y/o de los planes de reequilibrio (art. 22
LOEPSF). El plazo mdaximo para su formulacién es de dos meses desde la concurrencia
del presupuesto que justifica su adopcién y su puesta en marcha no puede exceder
de tres desde la constatacidon del incumplimiento de que concurren las causas
previstas en el articulo 11.3.35.

- El incumplimiento de las obligaciones de publicacion o de suministro de informacion
previstas en la normativa presupuestaria y econdmico-financiera, siempre que en este
ultimo caso se hubiera formulado requerimiento (articulo 28.k)

Aqui nos encontramos con un precepto, ciertamente, mas abierto que los que se han
analizado en los apartados anteriores en los que existe una referencia especifica — en
muchos casos a nivel de articulo— en relacidn con la conducta que se incluye en el
ambito del reproche infractor. En el presente caso se trata de una determinacion
genérica que exige la concrecion puntual del precepto habilitante y que suponga una
obligacidon de publicacion o suministro de informacién previsto en la “normativa”
presupuestaria y econdmica-financiera. Unicamente en este segundo caso obliga a
gue hubiera existido requerimiento previo de entrega que resultara aplicable ya esté
o no contemplado en el propio precepto especifico la existencia o no del citado
requerimiento.

- La falta de justificacion de la desviacion, o cuando asi se le haya requerido la falta de
inclusion de nuevas medidas en el plan econdmico-financiero o en el plan de
reequilibrio de acuerdo con el articulo 24.3 de la Ley Orgdnica 2/2012, de 27 de abril
(articulo 28.1)

Como acaba de verse el presupuesto habilitante es la obligacién contenida en el
articulo 24.3 LOEPSF cuando establece que: “En el caso de que en los informes de
seguimiento se verifiqgue una desviacién en la aplicacion de las medidas, el Ministro
de Hacienda y Administraciones Publicas requerird a la Administracién responsable
para que justifique dicha desviacién, aplique las medidas o, en su caso, incluya
nuevas medidas que garanticen el cumplimiento del objetivo de estabilidad. Si en el
informe del trimestre siguiente a aquel en el que se ha efectuado el requerimiento, el

% El articulo 11.3 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, establece que <<...3. Excepcionalmente, el
Estado y las Comunidades Auténomas podran incurrir en déficit estructural en caso de catastrofes naturales,
recesion econdmica grave o situaciones de emergencia extraordinaria que escapen al control de las
Administraciones Publicas y perjudiquen considerablemente su situaciéon financiera o su sostenibilidad
econdmica o social, apreciadas por la mayoria absoluta de los miembros del Congreso de los Diputados. Esta
desviacion temporal no puede poner en peligro la sostenibilidad fiscal a medio plazo. A los efectos anteriores la
recesion econdmica grave se define de conformidad con lo dispuesto en la normativa europea. En cualquier caso,
serd necesario que se de una tasa de crecimiento real anual negativa del Producto Interior Bruto, segun las
cuentas anuales de la contabilidad nacional. En estos casos debera aprobarse un plan de reequilibrio que permita
la correccion del déficit estructural teniendo en cuenta la circunstancia excepcional que origind el
incumplimiento....>>.
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Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas verifica que persiste el
incumplimiento del objetivo de estabilidad, se aplicardn las medidas coercitivas del
articulo 25.” El supuesto infractor no es otro que el incumplimiento de ambos
deberes: el de justificacidon de la desviacidén y, en su caso, el de la adopcién de las
medidas contempladas para la actualizacién y efectividad del plan correspondiente.
Realmente en este segundo aspecto se sitUa muy cerca del supuesto previsto en el
apartado i) al que nos hemos referido porque realmente se trata, Unicamente, de una
actualizacion de las previsiones de orden mas general que se contienen en el mismo.

La no adopcion de las medidas previstas en los planes econdmico-financieros y de
reequilibrio, segun corresponda, previstos en los articulos 21 y 22 de la Ley Orgdnica
2/2012, de 27 de abril (articulo 28.m)

La no adopcion del acuerdo de no disponibilidad o la no constitucion del depdsito,
cuando asi se haya solicitado, previstos en el articulo 25 de la Ley Orgadnica 2/2012,
de 27 de abril (articulo 28.n)

Este supuesto esta previsto, a su vez, en el articulo 25 LOEPSF cuando sefiala que: “1.
En caso de falta de presentacion, de falta de aprobacidon o de incumplimiento del
plan econdmico-financiero o del plan de reequilibrio, la Administracién Publica
responsable debera: a) Aprobar en el plazo de 15 dias desde que se produzca el
incumplimiento la no disponibilidad de créditos que garantice el cumplimiento del
objetivo establecido. Asimismo, cuando resulte necesario para dar cumplimiento a
los compromisos de consolidacion fiscal con la Unién Europea, y en consonancia con
el articulo 19 de la Ley Orgéanica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacién de las
Comunidades Auténomas, las competencias normativas que se atribuyan a las
Comunidades Auténomas en relacidn con los tributos cedidos pasaran a ser ejercidas
por el Estado. b) Constituir un depdsito con intereses en el Banco de Espafia
equivalente al 0,2 por ciento de su Producto Interior Bruto nominal. El depdsito sera
cancelado en el momento en que se apliqguen las medidas que garanticen el
cumplimiento de los objetivos”.

La no adopcion del acuerdo de no disponibilidad, la no constitucion del depdsito que
se hubiere solicitado o la falta de ejecucion de las medidas propuestas por la Comision
de Expertos cuando se hubiere formulado el requerimiento del Gobierno previsto en el
articulo 26.1 de la Ley Orgdnica 2/2012, de 27 de abril (articulo 28.7)

El incumplimiento de las instrucciones dadas por el Gobierno para ejecutar las
medidas previstas en el articulo 26.1 de la Ley Orgdnica 2/2012, de 27 de abril
(articulo 28.0).

El incumplimiento de la obligacion de rendir cuentas requlada en el articulo 137 de la
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria u otra normativa
presupuestaria que sea aplicable (articulo 28.p)
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b) Infracciones derivadas del régimen de administracion comun de fondos publicos

La suscripcion de un convenio de colaboracion o concesion de una subvencion a una
Administracion Publica que no cuente con el informe favorable del Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas previsto en el articulo 20.3 de la Ley Orgdnica
2/2012, de 27 de abril (articulo 28.i)

Llegados a este punto podemos indicar que, a nuestro juicio, en la tipificacién de las
infracciones el legislador deberia haber llegado mas alld y deberia haber incluido una
serie de conductas que realmente puede tener pleno encaje en este dmbito y que no
se vislumbran con claridad siendo, ciertamente, la interpretaciéon extensiva y
analégica en una materia como la que aqui analizamos.

Asi, en primer término, parece razonable considerar que deberian haberse incluido
en dentro de las infracciones que realicen las autoridades y funcionarios al nuevo
marco de la Ley de impulso de la factura electrénica y de creacidn del registro
contable, ley que se ha tramitado practicamente a la vez que la LTBG y, sin embargo,
no se han conectado suficientemente cuando, precisamente, uno de los problemas
mas graves que se han planteado en los ultimos afios de la vida publica ha estado
centrado en la contabilizacidn y el pago de facturas por parte de las Administraciones
Publicas.

Adicionalmente existen otras conductas, claramente patolégicas en el ambito
administrativo, como son las que se refieren al fraccionamiento de contratos, a la
contratacién verbal o la contratacién sin competencia de drgano de contratacién
gue, igualmente, han formado parte del panorama de los uUltimos afios de la gestidon
publica que tendrian que haber encontrado una referencia mas explicita en el ambito
de las conductas infractoras precisamente para conseguir un mayor efecto de
visibilidad de que las mismas no son admisibles en el ambito de la actuacién
administrativa.

En este sentido podria indicarse que la redaccion actual incluye —forzadamente —
algunas de estas conductas en tanto en cuanto suponen la elusiéon de algunos de los
tramites de ejecucidn presupuestaria que se delimitan en las normas de este rango.
Es cierto, sin embargo, que dicha interpretacién es forzada porque no se enfrentan —
en la mayor parte de los casos- con la elusion de los tramites sino de aplicacién de los
mismos en un ambito que excede de su conformacién natural si se analiza con visién
de contexto. Esta referencia proyectiva sobre un conjunto de actuaciones del propio
érgano no siempre es compatible con la consideracion referida a uno de los tramites
del contrato que puede haberse cumplido y, sin embargo, situarse en un contexto
gue no puede considerarse correcto desde el esquema general de la actuacién
publica.
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La responsabilidad contable

Sefiala Martin Pallin que la responsabilidad contable es “toda accién y omisién
contraria a las normas reguladoras de la gestion econdmico- financiera del sector publico,
realizada por aquellos que tienen a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos...>>36

1. Las actuaciones previas a la exigencia de responsabilidades contables.

Estas actuaciones previas comienzan por la formacidn de la pieza separada de
responsabilidad que corresponde iniciar al Consejero del Cuentas de oficio o a instancia del
Ministerio Fiscal o del Abogado del Estado y con intervencion de responsable o de sus
causahabientes. La pieza separada a que se refiere el pdrrafo anterior contendra los
antecedentes del procedimiento fiscalizador que se consideren adecuados a la finalidad
sefialada y cuantos soliciten el Ministerio Fiscal, el Letrado del Estado o el presunto
responsable si hubiere comparecido. Una vez ultimada se remitird la pieza a la Seccién de
Enjuiciamiento a efectos de la iniciacion del oportuno juicio de cuentas.

A partir de lo anterior se remite a la Seccidon de Enjuiciamiento, salvo que el Consejero
de cuentas, previa audiencia de las partes, proceda al sobreseimiento de la pieza por
considerar que no existen elementos que permitan entender que existe responsabilidad
contable.’’

*® Martin Pallin.J.A. Infraccion y responsabilidad contable. En Seminarios 1984. Seminario de Publicaciones del
Tribunal de Cuentas. Madrid 1985. Pag. 198

¥ En relacién con la naturaleza de estas actividades, la STC 18/1991, de 31 de enero establece <<... Las
actividades de "instruccion de procedimientos jurisdiccionales" aparecen estrechamente vinculadas al
enjuiciamiento estricto por responsabilidades contables, lo que se deduce, tanto de las disposiciones al respecto
de la Ley Orgénica del Tribunal de Cuentas, como de la posterior Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento de
ese Tribunal. En esta ultima, que se refiere extensivamente a las actividades de instruccién, estas se configuran
claramente como una fase preliminar preparatoria del juicio de cuentas. En efecto, si bien su regulacion se
contiene en el Capitulo Noveno del Titulo IV de la Ley, relativo a la funcién fiscalizadora del Tribunal, la
instruccion se configura como claramente separada de los procedimientos de fiscalizacidn en sentido estricto, y
ordenada a preparar la actividad jurisdiccional del Tribunal de Cuentas. Ello se desprende del mismo
encabezamiento del Capitulo ("De las actuaciones previas a la exigencia de responsabilidades contables") y de la
diferenciaciéon que éste establece entre las actuaciones fiscalizadoras y las previas a la exigencia de
responsabilidad. Estas procederan, "una vez concluido el examen y comprobacién de cualquier cuenta, grupos de
cuentas o los correspondientes procedimientos de fiscalizacién" (art. 45.1) en el supuesto de responsabilidades
gue no sean por alcance de caudales o efectos publicos. Y en el caso de que las presuntas responsabilidades lo
sean por alcance, las actuaciones previas se configuran también como inequivocamente separadas de las
fiscalizadoras, y posteriores a éstas; si las presuntas responsabilidades lo son por alcance de caudales o efectos
publicos (art. 46) se pasaran los hechos supuestamente constitutivos del alcance a la Seccidon de Enjuiciamiento
del Tribunal, que debera decidir, bien el archivo de las actuaciones, bien la propuesta a la Comisidon de Gobierno,
de nombramiento de Delegado instructor. Si fuera este ultimo el caso, el Delegado nombrado deberd practicar
las actuaciones previstas en el art. 47 de la Ley de funcionamiento, entre ellas la liquidacion provisional del
alcance , el requerimiento a los presuntos responsables para que efectien depdsito o fianza del importe
provisional del alcance y el embargo de los bienes de los presuntos responsables . Como se colige facilmente, se
trata de actuaciones que no pueden reputarse de fiscalizadoras, sino como directamente orientadas al
enjuiciamiento y en su caso, exigencia de responsabilidad y, por tanto, incluidas en el procedimiento enjuiciador
y reservadas al Tribunal de Cuentas. Ello se ve corroborado por la Ley Organica del mismo, que encomienda a
este érgano los procedimientos de instruccion (art. 26), y, si no excluye que la instruccion pueda llevarse a cabo
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En este sentido podemos coincidir con Losada cuando sefala que<<...estas actuaciones
de caracter pseudo-jurisdiccional se configuran como el enlace normal entre los
procedimientos de fiscalizadores y el procedimiento de enjuiciamiento contable, si bien es
cierto que el enjuiciamiento contable no tiene porque iniciarse necesariamente y en todo caso
como consecuencia de un previo procedimiento fiscalizador...>>

2.- Juicio contable

Segun el articulo 49 de la LFTCU <<... La jurisdiccion contable conocerd de las
pretensiones de responsabilidad que, desprendiéndose de las cuentas que deben rendir todos
cuantos tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos, 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 personas o entidades perceptoras de subvenciones, créditos,
avales u otras ayudas procedentes de dicho sector. Sélo conocera de las responsabilidades
subsidiarias, cuando la responsabilidad directa, previamente declarada y no hecha efectiva,
sea contable....>>.

A partir de aqui se establece dos drganos que componen la jurisdiccidon contable: los
consejeros de cuentas y las Salas del Tribunal de Cuentas. A los primeros les corresponde la
competencia sobre cancelacion de fianzas y la primera instancia de los procedimientos de
reintegro por alcance y resto de procedimientos de cancelacion de fianzas.

Al lado de esto, la Salas del Tribunal de Cuentas <<... conoceran:

a) En unica instancia, de los recursos que se formulen contra resoluciones dictadas por
las Administraciones Publicas en materia de responsabilidades contables en aquellos casos

por érganos de fiscalizaciéon de Comunidades Autonomas, ello procederd, como expresamente prevé la Ley
Orgénica 2/1982, en su art. 26.3, por delegacién del Tribunal de Cuentas. Ahora bien, aun cuando la Ley gallega
del Consello de Contas prevé la delegacion de funciones por parte del Tribunal de Cuentas (arts. 5.2 y 10.2), la
"instruccién del oportuno procedimiento jurisdiccional" a que se refiere el art. 5.1 de la misma Ley no se hace
depender de delegacidn alguna, y se configura como potestad propia del Consello de Contas; lo que supone ir
ultra vires respecto de lo dispuesto en el art. 136 de la Constitucion y en el art. 53 del Estatuto de Autonomia. Los
representantes del Parlamento y de la Junta de Galicia alegan que, en realidad, lo que el articulo prevé es la
apertura de un expediente o procedimiento administrativo que facilite al Tribunal de Cuentas la apertura de la
fase preparatoria, equivalente a una diligencia preliminar. Pero tal actividad de constatacién de indicios de
responsabilidad, que en cuanto trasunto de los resultados de la fiscalizacién no podria negarse al Consello de
Contas, no se identifica con la "instruccion de procedimientos jurisdiccionales", como se ha sefialado, a la luz de
las disposiciones de la Ley Orgénica 2/1982, y de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas. Por todo ello
ha de apreciarse la inconstitucionalidad del inciso "instruird el oportuno procedimiento jurisdiccional" del
precepto que se impugna...>>.

*® Losada Gonzalez. H. Pags. 1128 y 1129. En el mismo o parecido sentido, Pomed Sanchez. L. Algunas
consideraciones, en clave constitucional, sobre la jurisdiccidon contable. En AA VV, Estudios de Derecho Publico
Econdmico. Libro Homenaje al Prof. Dr. D. Sebastian Martin Retortillo. Ed. Civitas. Madrid. 2003. Pags. 1423 y
siguientes.
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expresamente previstos por las leyes. En concreto, el articulo12 del Real Decreto 700/1988,
de 1 de julio establece que <<... Contra la resolucion de los expedientes de responsabilidad
contable se podra recurrir ante el Tribunal de Cuentas dentro del plazo de dos meses a partir
de la notificacion de la resolucion...>>.

b) En segunda instancia, de las apelaciones deducidas contra las resoluciones dictadas
en primera instancia por los Consejeros de Cuentas en los juicios de cuentas, en los
procedimientos de reintegro por alcance y en los expedientes de cancelacion de fianzas...>>

Desde esta minima perspectiva podemos sefialar por tanto, que le corresponde al
Tribunal de Cuentas un triple orden de competencias:

A) Las de impugnacién en materia de responsabilidades contables dictadas por las
Administraciones Publicas en aquellos casos expresamente previstos en las leyes.

Realmente debe entenderse, por tanto, que existen unas resoluciones de la
Administracidon que por su naturaleza contable corresponde ser analizadas por el Tribunal de
Cuentas. Esta determinacion debe ponerse en relacidon con lo establecido en el Real Decreto
700/1988, de 1 de julio, sobre expedientes administrativos de responsabilidad contable
derivados de las infracciones previstas en el Titulo VIl de la Ley General Presupuestaria. En
este sentido, el articulo 12 del Real Decreto remite al expediente en cuyo articulo 12 indica
gue <<... Los expedientes de responsabilidad contable que se incoen en via administrativa
como consecuencia de infracciones contempladas en el titulo VIl de la Ley General
Presupuestaria, se tramitaran con arreglo a lo que se dispone en el presente Real Decreto.

La responsabilidad contable serd independiente de la responsabilidad penal o
disciplinaria que pueda corresponder por los mismos hechos y se exigira en expediente
separado...>>.

Esta doctrina general debe ponerse en relacién con lo establecido en los apartados 2 y
4 del Real Decreto citado cuando sefalan la competencia administrativa para los asuntos
previstos en los apartados b) al g) del actual articulo 177 de la LGP mientras que remite
directamente la contemplada en el dmbito del apartado a) del articulo 177 de la LGP
directamente al conocimiento del Tribunal de Cuentas.

B) Los procedimientos contables propiamente dichos en los que incluimos
responsabilidad por alcance, reintegro y cancelacién de fianzas en los que, como brevemente,
se acaba de indicar, conocen en primera instancia o en fase de recurso, respectivamente, los
Consejeros de Cuentas y las Salas de enjuiciamiento.

C) Fijacion de la responsabilidad civil o indemnizatoria en los asuntos penales relativos
a responsabilidad contable.

Es la prevista en el articulo 49.3 de la LFTCu — a la que ya nos hemos referido
anteriormente- cuando sefiala que <<... 3. Cuando los hechos fueren constitutivos de delito,
con arreglo a lo establecido en el articulo 18.2 de la Ley Orgéanica 2/1982, el Juez o Tribunal
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gue entendiere de la causa se abstendra de conocer de la responsabilidad contable nacida de
ellos, dando traslado al Tribunal de Cuentas de los antecedentes necesarios al efecto de que
por éste se concrete el importe de los dafos y perjuicios causados en los caudales o efectos
publicos....>>.

3.- Los problemas de compatibilidad por razén de los diferentes mecanismos de
responsabilidad.

El esquema al que nos hemos referido anteriormente nos permite indicar que el
criterio diferenciador no es el de la autoridad o funcionario que actua sino, esencialmente, el
tipo de hechos. De esta forma una misma persona puede verse incurso en la actividad
delictiva, en una actividad susceptible de ser incluida en el ambito de la responsabilidad
contable (si se trata de alcance o de reintegro) o, finalmente, de una responsabilidad
puramente administrativa y de indemnizacion derivada del incumplimiento de la condicién de
administracion de los fondos publicos y, finalmente, de una responsabilidad disciplinaria
cuando se trate de un alto cargo o de una persona incluida en el dmbito de aplicacién de la
LTBG.

Es por tanto, evidente, que nos vamos a encontrar con un régimen en el que los limites
para la calificacion de los hechos y, por ende, la actuaciéon de las respectivas autoridades
administrativas no son limites taxativos y, en consecuencia, es perfectamente posible que
existan colisiones entre los diferentes érganos y organismos que, conforme al esquema
dibujado, puede resultan competentes para la resolucion de las cuestiones que se planteen.

A partir de esta simple constatacion cabe entender que las eventuales colisiones
tendran que resolverse sobre la base de los principios generales del Derecho vy, en esencia,
sobre la base de preferencia del Derecho penal alli donde el mismo haya iniciado su actuacién,
de la vinculaciéon a sus hechos, de la posibilidad de iniciacidon de actuaciones posteriores si el
bien juridico es diferente y, en todo caso, lo que se debata no esta prejuzgado penalmente,
admisién de la accién de responsabilidad e, incluso, sobre la base de los hechos declarados
penales la posibilidad del reproche disciplinario adicional cuando, igualmente, no aparezcan
prejuzgados los hechos en cuestion.

De una forma que intente ser mas grafica podriamos sefialar que existen conductas
puramente administrativas que en el ambito de la responsabilidad por alcance y reintegro se
transforman en asuntos cuyo conocimiento corresponde al Tribunal de Cuentas en el marco
de los procedimientos contables y que, finalmente, puede, incluso, llegar a ser un supuesto
delictivo aunque la definicién de los tipos penales no coincide miméticamente con los hechos
de responsabilidad contable sino que esta zona gris o de confluencia es solo una parte del
reproche penal en la gestion de fondos publicos que tiene su propia dindmica y, como
consecuencia, sus tipos penales mas amplios que los que se corresponden con las conductas
administrativas. Se trata por tanto de dos espacios puros (el administrativo y el penal) que
tienen un elemento de convivencia y conectividad cuando se refiere a los supuestos previstos
en el articulo 177 a) de la Ley General Presupuestaria.
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Sobre esta consideracion podemos indicar, por tanto, en el plano conceptual queda
minimamente clara la diferencia entre la responsabilidad penal pura, la responsabilidad por
delitos que puedan ser, adicionalmente, o en sustitucion del propio reproche penal objeto de
una condena en el marco contable del Tribunal de Cuentas y otras que pueden ser objeto de
responsabilidad definida administrativamente. Es cierto, sin embargo, que la confusién a la
gue nos referiamos al comienzo del trabajo deriva de que al marco ciertamente no
concluyente al que nos acabamos de referir se completa con la referencia (tampoco en
términos generales y totales) de que algunas de las conductas administrativas o que dan
origen a la responsabilidad administrativa estan incluidas con una referencia casi textual en el
ambito del buen gobierno econdmico que, insistimos, no cubre la totalidad del reproche
contable sino una parte del mismo y una serie de conductas que no tienen cobertura en
aquel.

El caracter fragmentario de estas regulaciones y su caracter desconexo nos obliga a
preguntarnos cdmo son las relaciones de la zona gris contable-buen gobierno econémico en
aquellas conductas que son coincidentes. La primera tentacion es la de considerar que el bien
juridico protegido en ambas regulaciones no es idéntico y que, por tanto, se trata de
responsabilidades acumulables y que responden a criterios diferenciados. Realmente esta
respuesta es la que técnicamente resulta mas correcta siempre que los dos tipos de
procedimientos concluyan con un pronunciamiento similar porque de lo contrario y teniendo
en cuenta que existe identidad de denominacién se pueden dar supuestos de declaracion de
la concurrencia en un procedimiento y denegacién en otro (tratandose, insistimos de los
mismos hechos) lo que, ciertamente, produce alguna confusion sobre todo si se tiene en
cuenta que se trata de hechos dolosos.

En este sentido y para el personal en el que potencialmente se puede dar la
conectividad derivada de la confluencia del dmbito subjetivo (aqui también hay una zona de
confluencia que deja al margen a quienes no estan en el ambito de la LTBG) hubiera sido mas
razonable articularlo sobre la base de un expediente en el que se acordaran, bajo unos
mismos, hechos, los elementos de ambas responsabilidades y se unificara el criterio de
concurrencia o no la existencia del ilicito administrativo en ambas esferas.
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